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Vorwort. 


Wenn ich hiermit der Öffentlichkeit eine wissenschaftliche 
Erstlingsarbeit, die 1925 der juristischen Fakultät München als 
Dissertation vorgelegen hat, unterbreite, so bin ich mir, trotz der 
gründlichen Umarbeitung, der ich dieselbe unterzogen habe, wohl 
bewußt, daß ich ein gewisses Maß von billiger Nachsicht bei ihrer 
Beurteilung für mich in Anspruch nehmen muß. Das große Thema, 
das auf eine im kanonistischen Seminar meines verehrten Lehrers 
Geheimrat Professor Dr. E. Eichmann, München, empfangene 
Anregung zurückgeht, hätte vielleicht einer reifen Gelehrtenper- 
sönlichkeit vorbehalten werden sollen; allein, nachdem ich mich 
einmal mit der Frage der aequitas canonica befaßt hatte, die nicht 
zumindest durch die Aequitasstelleit des neuen CJC wieder in den 
Interessenkreis der Kanonistik eingetreten ist, hielt ich es für 
meine Pflicht, meine Ergebnisse der Forschung nicht vorzuent- 
halten. 

Es erwies sich als unumgänglich, der aequitas canonica auch 
in ihren historischen Wurzeln und in ihren Auswirkungen nach- 
zugehen; so ist es gekommen, daß die Arbeit einen zeitlichen Rah- 
men, der von Aristoteles bis in unsere Tage reicht, einen räumlichen 
Rahmen im Umfang beinahe des ganzen europäischen Kultur- 
kreises umspannt. Es wäre Überheblichkeit zu hoffen, daß mir 
hierbei alles zu Gesichte gekommen wäre, was der Fachmann, der 
sich mit der einen oder anderen Periode jahrelang genau beschäf- 
tigt hat, noch beizubringen wüßte, obwohl ich mir sorgsamste Ver- 
wertung der Literatur zur selbstverständlichen Aufgabe gemacht 
hatte. Auch methodisch mußte, da keine Arbeit bisher das Thema 
der aequitas canonica in seiner Gesamtheit auch nur annähernd auf- 
gegriffen hatte, ganz selbständig der Weg gebahnt werden; ich 
hoffe hier im allgemeinen das Richtige getroffen zu haben. 

Im Interesse der Offenhaltung der Forschungswege erschien 
es mir auch richtiger, in den historischen Teilen die einzelnen 
Quellen und Autoren mit ihren Ansichten je gesondert zu Worte 
kommen zu lassen; der systematische vierte Teil stellt eine Zu- 
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sammenfassung dessen dar, was ich als rechtsphilosophisches und 
juristisches Ergebnis der Untersuchung glaubte buchen zu können. 

Es ist mir ein aufrichtiges Bedürfnis, auch an dieser Stelle 
allen denen zu danken, die durch ihr wohlwollendes Interesse und 
durch wertvolle Anregungen und Hinweise die Untersuchung ge- 
fördert haben, in erster Linie Herrn Geheimrat Professor Dr. 
E. Eichmann, dann auch den Herren Geheimrat Professor Dr. 
K. Beyerle, München, Geheimrat Professor Dr. A. Dyroff, 
München, Professor Dr. K. Rothenbücher, München, und Ge- 
heimrat Professor DDr. U. Stutz, Berlin. 

Die Görresgesellschaft hat durch Aufnahme in diese Samm- 
lung und durch sonstige Beihilfe die Veröffentlichung dieser 
Studie ermöglicht. Ich danke dafür besonders dem Herrn 
Präsidenten, Geheimrat Dr. H. Finke, Freiburg und den Herren 
Leitern der rechts- und staatswissenschaftlichen Sektion. 

Dank endlich auch den Beamten der beiden Münchener Bi- 
bliotheken, die den starken Anforderungen, die ich an sie stellen 
mußte, jederzeit so bereitwillig entgegengekommen sind. 
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'sıEinleitung. 


I. Aequitas! bedeutet ursprünglich Einheitlichkeit, Gleich- 
mäßigkeit, Gleichheit. Auch der Rechtssprache ist diese Urbe- 
deutung des Wortes nicht fremd und in der romanistisch-kano- 
nistischen Literatur des Mittelalters begegnet oft die Rechts- 
päromie: ‚„aequitas in paribus causis paria iura desiderat‘“. 
Noch im Codex iuris canonici erscheint der Ausdruck aequo iure 
gelegentlich in diesem Ursinn?. Doch bedeutete aequitas schon in 
der Terminologie der römischen Juristen, abweichend von dieser 
Urbedeutung, die Billigkeit und in diesem Sinne pflegen auch wir 
heute das Wort im allgemeinen zu gebrauchen. Meint man ab- 
solute Rechtsgleichheit, so verwendet man das Wort aequalitas#. 

_ Heute spielt der Ursinn im Wort aequitas, die „Gleichheit 
vor dem Gesetz‘, eine wichtige Rolle auf dem Gebiet des öffent- 
lichen Rechts. Aber noch gewaltiger ist seine rechtsgenetische Be- 
deutung gewesen. Dem primitiven Menschen muß es als etwas 


1 Das Wort aequus ist stammverwandt mit der Sanskritwurzel: ekah — unus; 
das tritt deutlich zutage in der altlateinischen Form aicetia, die uns durch eine 
Aufschrift auf einem Trinkgefäß: AICETIAI POCOLOM bezeugt ist. Aus ai- 
cetia wird aequitia, aequitas; die alte Form läßt weiterhin vermuten, daß ein Zu- 
sammenhang besteht mit dem griechischen eixas, dem Stammwort für das 
griechische Synonym &rtelxerwo, latinisiert epikia (erscheint auch in den Formen: 
epicheja, epicaya). Auch mit dem deutschen &, ewa = Recht hängt aequus zu- 
sammen. Vgl. Klotz, Handwörterbuch der lat. Sprache s. v.; Thesaurus linguae 
latinae s.v.; Pauli-Wissowa, Realencyklopädie des klassischen Altertums, s. v.; 
Kluge, Etymologisches Wörterbuch der deutschen Sprache, 7. Aufl., Straßburg 
1910, 5.107. Den Zusammenhang des deutschen & mit aequus hält insbesondere 
auch F. Kern, H. Z. 120 (1919) S.6 aus sachlichen Gründen für gerechfertigt. 

2 Die maßgebende Definition in der Zeit der frühen mittelalterlichen Rechts- 
schulen von Ravenna und Bologna lautete: ‚‚aequitas est convenientia rerum, quae 
in paribus causis paria iura desiderat.‘‘ 

° Vgl.c.454 $s5CIC. . 

* Die Register zu den Decisiones Rotae Romanae Recentiores führen aequitas 
und aequalitas in diesem Sinne getrennt auf. 

$ Es handelt sich im Folgenden um die Darstellung soziologischer Vorgänge 
aus der Urzeit jeder Rechtsentwicklung. Quellenmaterial dazu beizubringen ist 
natürlich unmöglich; immerhin scheint ein Hinweis darauf angebracht, daß die 


sehr Großes erschienen sein, überhaupt für gewisse Tatbestände 
des sozialen Zusammenlebens eine Norm gefunden zu haben und 
alle in gleicher Weise dazu verpflichten zu dürfen. Diese Gleich- 
heit aller vor dem Rechte, diese aequitas, welches Gleiches unter 
die gleiche Norm zwingt, bedeutet in jener Frühzeit den großen 
Gedanken des Rechts selber. Man begnügt sich ja in primitiven 
Verhältnissen mit ganz wenigen Formen und Typen des Rechts. 
Aber bald mag der Menschengeist, teilweise gedrängt durch ego- 
istische Interessen, erkannt haben, daß viele der Verhältnisse, 
die ursprünglich als gleich erfaßt, der gleichen Norm unterstellt 
worden waren, tatsächlich ungleich gelagert seien. Derartige 
Fälle häuften sich, man sarnn auf Abhilfe. Und am Ende solcher 
Gedankengänge stand die mehr geahnte und mehr praktisch geübte 
als theoretisch erfaßte Konsequenz, daß, da Gleichheit des Ge- 
setzes nur für gleiche Fälle Sinn habe, für formal gleiche, aber tat- 
sächlich ungleiche Fälle nicht ein und dieselbe Norm Anwendung 
finden dürfe, wenn die Fälle auch äußerlich genommen von dieser 
oder jener Norm scheinbar mitumfaßt wurden. Jene aequitas, die 
anfänglich als Magna Charta aller Ordnung erschienen war, erwies 
sich teilweise mit Komplizierung der Rechts- und Kulturverhält- 
nisse als geradezu hinderlich und schädlich. In solchen Erkennt- 
nissen lag aber auch schon der Keim zur Entfaltung einer neuen 
aequitas, die ihre Aufgabe nicht mehr in derZusammenfassung einer 
möglichst großen Zahl von einzelnen Lebensgegebenheiten unter 
starren einheitlichen Normen sah, sondern gerade in der Auffin- 
dung einer Entsprechungsnorm für den Einzelfall, ohne daß dar- 
über das System der generalisierenden Normen aufgegeben zu 
werden brauchte. Tyrannisch beherrscht vorher das Gesetz das 
Leben, nun sucht das Leben gerade aus seiner Vielgestaltigkeit 
heraus Einfluß auf die Gestaltung des Gesetzes. Man könnte, 
wenn man sich die Normen als über den Lebensgegebenheiten 
stehend vorgestellt, im ersten Falle von einer horizontalen, 


indischen Mimansaregeln des Yaimini (7. Jahrhundert nach Christus) den Inter- 
pretationsprinzipien ein Billigkeitsprinzip (Praharana) zur Ergänzung an die 
Seite stellen. (Vgl. Josef Kohler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie 2. Aufl. Berlin 
1917, S. 34 und ders. in Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie IV 
(1910/1911)$S.235. Übrigens gehen auch Ausführungen bei Karl Gareis, Vom 
Begriffe der Gerechtigkeit (Festschrift für die juristische Fakultät Gießen, 1907, 
S. 284 ff.) sowie die allgemeinen Schlußbemerkungen bei Eugen Huber, Die Be- 
deutung der Gewere im deutschen Sachenrecht (Bern 1894) S. 80 in der Richtung 
des hier Vorgetragenen. 


im zweiten Fall von einer vertikalen Tendenz der aequitas sprechen. 
In dieser eigenartigen begrifflichen Umbindung faßt die Rechts- 
wissenschaft heute das Wort aequitast, 


Il. Es bedarf jedoch noch einer Abgrenzung; es soll ja von der 
aequitascanonica die Rede sein?. Zweifellos fällt auch sie unter 
den allgemeinen rechtsphilosophischen und rechtsdogmatischen 
Begriff der aequitas. Aber ihre Wesenheit ist damit nicht erschöpft, 
gerade als aequitas canonica weist sie eine spezifische Eigenart auf, 
ist sie im besonderen Sinne methodisch bedingt. Dieser Eigenart 
ist noch nicht damit Genüge geschehen, daß sie mit juristischer 
Methode behandelt wird. Als aequitas canonica muß sie in 
kanonistischer Methode gedacht werden und ist sie tatsächlich 
auch historisch in diesem Sinne verstanden worden. Das ist näher 
auszuführen. 

Die gewaltigen Angriffe Rudolph Sohms? auf die juristische 
Methode im Kirchenrecht —- nichts anderes will ja sein berühmter 
Satz, daß das Kirchenrecht mit dem Wesen der Kirche im Wider- 
spruch stehe?, besagen— haben deren Position nicht zu erschüttern 
vermocht. Auch das soziologische Phänomen der Kirche hat als 


ı Aequitas im neuen Sinn ist also jene ‚‚convenientia rerum, quae in im- 
paribus causis imparia iura desiderat‘‘. Die Quellen lassen nicht immer einwand- 
frei erkennen, ob aequitas im Sinne von Gleichheit oder im Sinne von Billigkeit 
gemeint ist. Schon deshalb erschienen die im Text gegebenen grundlegenden Be- 
trachtungen als notwendig; sie sollen aber auch das Verständnis ermöglichen 
für die griechische Theorie von der arithmetischen und geometrischen Gleichheit 
und die damit aufs engste zusammenhängende scholastische Theorie von der 
iustitia commutativa und distributiva. 


2 Im Verlauf der weiteren Darstellung bedeutet die Abkürzung: ae.=aequitas 
can. = canonica. 


® Rudolph Sohm, Kirchenrecht Bd. I, Leipzig 1892, besonders ent- 
schieden Bd. II München-Leipzig 1923; vgl. hierzu Walter Schönfeld, Die ju- 
ristische Methode im Kirchenrecht, eine rechtstheoretische Auseinandersetzung 
mit R. Sohm, Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie XVIII (1924—25) 
$.58ff. Dem Angriff Sohms liegt ja das tiefe innerliche Verständnis dafür zu- 
grunde, daß es sich bei einer Verbindung von Religion und Recht immer nur darum 
handeln kann, wieviel eines dem andern opfern dürfe, ohne sein eigenes Wesen auf- 
geben zu müssen. 


* Eine juristische Methode im Kirchenrecht gibt es übrigens nicht erst seit 
Richter, wieSchönfeld, a.a.O. 5.61 anzunehmen scheint, sondern sie ist so 
alt wie das Kirchenrecht selbst; denn Recht kann nur in juristischer Methode 
gedacht werden. 

5 Sohm, a.a.O. 1, S. 700. 
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Zweckvereinigung von Menschen innerhalb seines Bereiches prin- 
zipiell rechtliche Autonomie! wie der Staat in seinem Bereiche. 
Auch die Kirche kann Recht schaffen, und dieses Recht der Kirche 
kann und mußmit juristischer Methode erkannt werden; 
denn Rechtscharakter für Normen und juristische Methode für 
deren Behandlung sind nicht nur ein Vorrecht des Staates. Allein 
trotzdem gibt es eine von der Methode profanen Rechtes ver- 
schiedene kanonistische Methode, wie ja auch innerhalb der 
profanen eine zivilistische, kriminalistische und publizistische 
Methode unterschieden wird. Die Eigenart der kanonistischen 
Methode ist nun begründet in der eigenartigen Finalität der 
Kirchengemeinschaft. Wohl muß diese zunächst Normen für 
die Beziehungen von Menschen, eben ihren Mitgliedern, setzen, 
wenn sie sich nicht selbst aufheben will, aber damit ist der Sinn 
ihres Rechtes nicht erschöpft; ein jedes positive Recht hat ja 
die Tendenz ‚ein Zwangsversuch zum richtigen Recht zu sein“ 
(Stammler). Zum rein normativen Gesichtspunkt des Sein- 
Sollens muß noch der finale Gesichtspunkt des So-Sein-Sollens 
kommen. Das So-Sein orientiert sich für das Profanrecht an dem 
Ideal der richtigen Beziehung von Mensch zu Mensch, für das 
Kirchenrecht ist dieses Ideal nur ein Durchgangsstadium, ihm 
schwebt als Ideal die richtige Beziehung des Menschen zur Gottheit 
vor. Man könnte diese Eigenart der kirchenrechtlichen Methode 
als Abhängigkeit vom religiösen Rechte charakterisieren, wenn man 
unter diesem mit Mordch& W. Rapaport? dieSumme der Normen 
verstehen will, welche Zwecke der Religion in juristischen Formeln 
ausdrücken. Mit anderen Worten: immer empfangen die juristischen 
Probleme im Kirchenrecht durch die hinter allem Organisatorischen 
stehende finale Tendenz zum Göttlichen eine besondere Be- 
leuchtung; ohne diese kann nicht von Kirchenrecht gesprochen 
werden, und hier liegt auch das Wesen der kanonistischen Methode. 
Gerade das Denken über die aequitas canonica zeigt sich aufs 
stärkste von dieser Methode beeinflußt, und hier haben wir auch 
die rechtsphilosophische Begründung dafür zu suchen, daB die 
aequitas canonica systematisch und genetisch mit dem Problem 


1 Die große Streitfrage, ob diese Autonomie eine genossenschaftliche oder 
eine herrschaftliche sei, ist hier nicht zur Entscheidung zu bringen. 

2% Das religiöse Recht und seine Charakterisierung als Rechtstheologie (Bei- 
heft 12 für die Mitglieder der internationalen Vereinigung für Rechts- und Wirt- 
schaftsphilosophie), Berlin, Leipzig 1913 S.2. 
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des katholischen Naturrechts, das ja einen ethisch-religiösen Aus- 
gangspunkt hat, verknüpft ist. 

Ill. Es ist allgemein erkannt, daß die katholische Rechts- 
philosophie immer naturrechtlich eingestellt war!. Nicht so ver- 
breitet ist die Einsicht, daß diese Einstellung auf einer inneren 
Notwendigkeit beruht. Dabei ist freilich im vornherein zu klären, 
um was für ein Naturrecht es sich handelt. Es wäre eine grobe Ver- 
kennung, wollte man das antik-mittelalterliche Naturrecht, hinter 
dem letzten Endes eine metaphysische Instanz als Gesetzgeber 
steht, und das rationalistische Naturrecht der Aufklärung mitein- 
ander identifizieren®. Mit vollem Recht hat Othmar Spann in 
diesem Sinne ein universalistisches und individualistisches Natur- 
recht unterschieden®. Das Naturrecht der katholischen Rechts- 
philosophie kann nicht das individualistische sein, dessen letzte 
Instanz die ratio des Individuums bedeutet; in der Normen- 
hierarchie der katholischen Rechtslehre: lex aeterna, lex naturalis, 
lex humana, können wir in dem zweiten Glied nur ein aus trans- 
zendenter Quelle fließendes Naturrecht sehen‘. 

Höchste Norm ist der göttliche Wille, die lex aeterna; an dieser 
partizipiert die Kreatur mittels der lex naturalis®, des natürlichen 
Sittengesetzes, das jeder Mensch in der Brust trägt. Das Natur- 
gesetzin diesem weiterenSinneumfaßtindividual-ethische wie sozial- 
ethische Normen; soweit die lex naturalis nun nicht nach der Seite 
des moralischen Einzeldaseins, sondern nach der Seite des sozialen 


ı Statt vieler von den Neueren: RudolfStammler, Lehrbuch der Rechts- 
philosophie, Berlin 1923, S.25 und 36; Max Ernst Mayer, Rechtsphilosophie. 
Berlin 1922, S.8. 

? Die grundlegenden Erkenntnisse auf diesem Gebiete verdanken wir dem 
hochbedeutsamen Werke von Ernst Troeltsch, Die Soziallehren der christ- 
lichen Kirchen und Gruppen, Tübingen 1912, auf das wir hiermit ein für allemal 
verweisen. Insehr schöner Übersicht sind die Grundgedanken dieses großen Werkes 
zusammengefaßt in Ernst Troeltsch, Die Sozialphilosophie des Christentums, 
Zürich 1922, 

® Haupttheorien der Volkswirtschaftslehre, 12.—15. Auflage, Leipzig 1923, 
S.24.;vgl.auch Ulrich Stutz, Der Geist desCodex iuris canonici, Stuttgart 1918, 
S. 182, 

4 Über die lex aeterna besitzen wir eine Monographie von Ernst Seydel, 
Das ewige Gesetz (Theologische Studien der Leo-Gesellschaft Heft 2), Wien 1902. 
Die reiche Literatur zum Naturrecht ist im Laufe der Darstellung verwertet und 
angeführt. 

6 Lex naturalis est participatio naturae humanae in lege divina (Thomas von 
Aquin). 
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Daseins orientiert ist, spricht man von Naturrecht in einem engeren 
Sinne. Unter Recht verstehen wir ja immer eine Ordnung sozialer 
Verhältnisse. Die lex humana hat die Aufgabe der Ausführung, 
Ergänzung, Sicherung und Sanktionierung der lex naturalis. Nie- 
mals darf sie gegen Naturrecht verstoßen. 

Die Normenhierarchie bedeutet somit nicht nur eine formale 
Abstufung hinsichtlich der gesetzgeberischen Instanzen, sondern 
auch eine Abstufung hinsichtlich des Geltungswertes. Höchste 
Geltung beansprucht die lex aeterna; aber auch der lex naturalis 
kommt noch höherer Wert zu als der bloßen lex humana. Vom 
Naturrecht her kann und muß sich die positive menschliche 
Satzung Korrekturen gefallen lassen, wenn sie unzulänglich ist; das 
formale Mittel der Lösung einer solchen Normenkollision ist, wie 
im einzelnen zu zeigen sein wird, die aequitas canonica. 


l. Teil. 


Die Geschichte der Theorie 
der aequitas canonica. 


Abschnitt. 
Die Grundlagen. 


Vorbemerkungen. 


Die Ausgestaltung der aequitas canonica, wie sie sich heute 
einer Untersuchung darstellt, ist das Ergebnis jahrhunderte- 
langen theoretischen Denkens und einer fast ebensoweit zurück- 
reichenden juristischen Praxis. Auch die ae. can. schöpft, wiees dem 
großen Gesetze der Entwicklung entspricht, aus der Kulturenergie 
der Vorzeit, um dann von der Rezeption zur eigenen schöpferischen 
Gestaltung fortzuschreiten. Wie bereits in der Einleitung ange- 
deutet, kann man von einer ae. can. im strengen Sinn des Wortes 
erst von der Zeit ab sprechen, wo sich das Kirchenrecht auch in 
methodischer Selbständigkeit einen Platz unter den Wissen- 
schaften geschaffen hat. Diesen Zeitpunkt wird man ungefähr bei 
Gratian ansetzen dürfen. Von diesem Standpunkt aus stellt sich 
alles, was die europäische Rechtskultur bis dahin an Theorie und 
Praxis der ae. geleistet hat, obwohl diese Leistungen in sich ge- 
schlossen und teilweise hochwertig sind, als Vorarbeit und Grund- 
lage der reichen kanonistischen Entwicklung dar. Und es ist ganz 
unverkennbar, daß gerade aus dem Zusammenschluß dieser vielen 
Überlieferungsströme der ae. can. jene Fülle der Gedanken ge- 
worden ist, von der wir sie später belebt sehen. 

Bei einer Überschau stellen sich zunächst zwei antike Ein- 
flüsse als besonders wichtig heraus: 

1. die griechische Lehre von der Epikie, wie sie besonders 
durch Aristoteles geschaffen war, und 
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2. die von Griechenland wieder beeinflußte römische Lehre 
und Praxis der ae. 

Die mit dem antiken Kulturgut wohl vertraute Patristik 
bildete vom Gedanken der caritas, der Nächstenliebe, her diese ae. 
zu einer spezifisch christlichen um. Seit der karolingischen Zeit 
zeigt sich die Kirche in ganz hervorragender Weise als Trägerin 
der Billigkeit und der mit dieser verwandten misericordia. Unter 
starkem kirchlichen Einfluß wird die ae. zu einem der wichtigsten 
Postulate, die die mittelalterliche Staatslehre an den Herrscher 
stellt!. 

Während noch diese Entwicklung im vollen Gange ist, erfährt 
die Wissenschaft des römischen Rechts in den Rechtsschulen 
Oberitaliens neue Belebung; nicht unberührt von der kirchlichen 
Aequitas-Auffassung widmen gerade auch diese Schulen dem Pro- 
blem eine besondere Aufmerksamkeit und übermitteln ihre Ergeb- 
nisse der jungen Wissenschaft der Kanonistik. 

Die hier skizzenhaft aufgeführten Stufen der Entwicklung 
sind nun im einzelnen aufzuzeigen. 


1. Kapitel. 


8 2. Die Epikie in der griechischen Rechtsphilosophie?. 


I. Es ist eine feinsinnige Bemerkung von Hirzel?, daß den 
Griechen Recht = Sdtwn = Richterspruch ist, nicht wie den 
Römern = ius = Macht“. Zu den wichtigsten Inhalten der Dike 
gehörten nach griechischer Auffassung die Pflege der ioörns, der 
Gleichheit. Unter dieser Gleichheit ist aber nicht so fast die Gleich- 
heit vor dem Gesetze zu verstehen, welche ja die Voraussetzung 


t Hier können wir freilich nicht mehr von einer bloßen Grundlage der ae. can. 
sprechen, es handelt sich in dieser Periode des germanischen Kirchenrechtes bereits 
um Auswirkungen kirchlichen Billigkeitsdenkens; sie müssen aber, schon um das 
Bild der historischen Abfolge nicht zu verzerren, in diesen Abschnitt eingestellt 
werden. 

2 Zum Folgenden vgl. S. Hirzel, Themis, Dike und Verwandtes, ein Beitrag 
zur Geschichte der Rechtsidee bei den Griechen, Leipzig 1907, besonders S. 228ff.; 
ders., ” Aypa&pos vönog, Abhandlungen der sächsischen Akademie der Wissen- 
schaften, phil.-hist. Klasse XX (1900)S.1ff; Kurt Latte, Heiliges Recht, Tübingen 
1920. Francesco Flumene,Laleggenon scritta nella storia e nella dottrina etico- 
giuridica della Grecia classica, Sassari 1925. 

® Hirzel, Themis S. 230 Anm. 1. 

* jus und iugum (= Joch) sind stammverwandt. 
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politischen Lebens, ist, sondern eine Gleichheit im Zuteilen (im 
venew). So angeboren ist den Griechen dieses Gleichheitsstreben, 
daß es das ganze Öffentliche und private Leben durchdringt und 
mit seiner blutvollen Lebenskraft auch das Rechtsleben beherrscht; 
so lebhaft ist der Wunsch, diese Gleichheit von einer öden Gleich- 
macherei geschieden zu wissen, daß man das Bedürfnis empfindet, 
diesen Unterschied auch theoretisch zu fixieren. Es geschieht dies 
in der Theorie von der arithmetischen und geometrischen. 
Gleichheit!. Die arithmetische Gleichheit ist eine Gleichheit 
der Quantitäten, der festen Größen, die geometrische ist eine 
Gleichheit der Proportionen; die arithmetische Gleichheit gibt 
jedem das Gleiche ohne Unterschied, die geometrische Gleichheit 
dient der Idee des Suum cuique d. h. sie gibt jedem das ihm Ge- 
bührende, ihm Zukommende, — und zwar aus der Erwägung 
. heraus, daß tatsächlich die Menschen nicht gleich sind, also auch 
nicht jedem schlechthin das Gleiche gebühre. Es ist ein bedeutender 
aus dem Gebiete der Mathematik in das Soziologische übersetzter 
Gedanke, daß nicht nur feste Größen, sondern auch Proportionen 
in dem harmonischen Verhältnisse der Gleichheit stehen können. 
Und als dann — in freilich unvermeidlicher Entwicklung — das 
Recht sich in arithmetischer Gleichheit verkapselt, schafft sich 
die geometrische Gleichheit einen Ausweg in der Epikie. Sie ist 
nunmehr berufen, dem wahren Rechte zu dienen, nachdem die 
Dike infolge ihrer Einseitigkeit nicht mehr als Repräsentant der 
Wahrheit gelten kann. 


Il. Die Wahrheit, die dem geschriebenen Rechte verloren 
gegangen, sucht und findet man im &ypapos vöuos, in jenem 
einen göttlichen Gesetze, von welchem, wie Heraklit sagt, sich 
alle menschlichen Gesetze nähren; dem vöuo dlxauov tritt ein 
pboeı Ölxaıov gegenüber. Für einen Teil der griechischen Philo- 
sophen ist das Naturrecht nur ideale Norm, bald mehr im konser- 
vativen Sinne, wie bei Heraklit, bald mehr im revolutionären Sinne 
wie bei Empedokles und Alkidamas; für andere aber ist Naturrecht 
geltendes Recht, so gut wie das positive Recht (Sokrates, Plato, 
Aristoteles, Stoa). Die letztgenannte Anschauung hat klassischen 
Ausdruck gefunden in dem berühmten Eingangssatze zu Buch V, 


ı Als Gegensatz von iustitia commutativa und distributiva taucht dieser 
Unterschied in der scholastischen Theorie,besonders bei Thomas von Aquin, wieder 
auf. 
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Kapitel 7 der nikomachischen Ethik!: roü d& roAXırıxod dıxalov 
rd uev pucınöv &arı, To d& vouixöv. Ewig, erhaben über Raum 
und Zeit ist das Naturrecht, zeitlich und räumlich gebunden das 
positive Recht. Angesichts dieses Gegensatzes gewinnt nun der 
begriffliche Unterschied von ausgleichender und austeilender Ge- 
rechtigkeit, von arithmetischer und geometrischer Gleichheit, 
seine Bedeutung?. 


Ill. Es wurde schon angedeutet, daß schließlich der Gedanke 
der geometrischen Gleichheit beim Naturrecht seine Zuflucht sucht, 
als er sich vom positiven Recht verstoßen sieht. Denn das ge- 
schriebene Recht neigt dazu, möglichst viele Fälle unter die gleiche 
Norm zu fassen, es vermag deshalb der Vielgestaltigkeit der Einzel- 
fälle nicht gerecht zu werden. Das ist vielmehr dann die Aufgabe 
der aus dem &ypapos vönos Schöpfenden Epikie, welche darum 
von Aristoteles mit Recht als &Eravöpdwux tod vöuou &v I &AMelneı 
Sıa rd nadörou definiert wird®. 

Die Epikie bedeutet nach Aristoteles eine logische Notwendig- 
keit*, die letzten Endes darin ihren Grund hat, daß die generali- 
sierende Einheit der Norm mit der in der Natur der soziologischen 
Verhältnisse begründeten Vielgestaltigkeit teilweise unver- 
einbar ist. Daß man jene Einheit und diese Vielheit nicht restlos 
zur Deckung bringen könne, sei, meint Aristoteles, dem Gesetz- 
geber selbst klar gewesen und, wo man annehmen müßte, er hätte, 


! Aristotelis Ethica Nicomachea ed. Susemihl (Leipzig 1882) p 112 (1134 b, 
18); Aristoteles’ Nicomachische Ethik, übersetzt und erläutert vonAdolf Stahr, 
Stuttgart 1873, S. 179; Michael Wittmann, Die Ethik des Aristoteles, Regens- 
burg 1920; Julius Binder, Philosophie des Rechts, Berlin 1925, S. 400 ff. 

2 Diesen Gegensatz hat Aristoteles bereits in Kap. 3 und 4 des 5. Buches 
seiner Ethik herausgearbeitet;vgl.Susemihl,1.c.p. 101 ss; Stahr, a.a.0. S. 163 
bis 166. 

® Susemihl, l.c.p. 120—21 (1137 a und b); Stahr, a.a.0. S. 191. 

* Wie schon hinsichtlich der Auffassung von der Gleichheit, die für Aristoteles 
ein Zustand der Stabilität, für Plato ein Zustand der Labilität ist (Wittmann, 
a.a.0. S. 213.), so setzt sich Aristoteles auch mit seiner logischen Epikie-Begrün- 
dung gegen die metaphysische Platos(Fritz Gillis: Die Billigkeit, Berlin 1914, 
S.12). Endlich ist die Epikie für Aristoteles gegenüber dem Gerechten das Höher- 
wertige; bei Plato verhalten sich Gerechtigkeit und Billigkeit wie Ideal und unvoll- 
kommene Wirklichkeit, die Epikie ist nur die milde Nachsicht gegen die schwachen 
Menschen (Wittmann, a.a.0.$. 216). Nachsicht, Milderung istsie auch beim 
Stagiriten, aber nicht weil die Norm zu hoch steht, um erfüllt werden zu können, 
sondern weil sie so unpassend ist, daß ihre Befolgung und Durchführung des Ver- 
dienstes entbehrt. 
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vor eine Entscheidung im Einzelfalle gestellt, selbst abweichend von 
seiner Norm geurteilt, da sei Epikie am Platze. 

Dem scharfen Logiker Aristoteles entgeht nun freilich der 
scheinbare innere Widerspruch nicht, der darin liegt, daß einerseits 
das Billige eine Berichtigung des gesetzlich Gerechten darstellt, 
während es andererseits als ein Gerechtes angesprochen werden 
muß; wir haben hier die Formulierung der berühmten aristote- 
lischen Aporie vor uns!. Der Gegensatz ist aber nur ein schein- 
barer; er löst sich so: Billigkeit und gesetzlich Gerechtes sind Spe- 
“ cies der Gattung: Gerechtes. Sie bedeuten Wertunterschiede 
innerhalb desselben Genus, kontradiktorische Gegensätze sind sie 
nicht. Ihr Ursprung ist graduell verschieden; die Epikie entstammt 
dem &ypapos vönos, dem Naturrecht, das vöuınov ölxauov beruht 
auf der positiven Satzung. 

Zum erläuternden Vergleiche zieht Aristoteles das bleierne 
Richtmaß, das beim Häuserbau in Lesbos Verwendung fand, 
heran?. Da die Lesbier nämlich zu Bauzwecken nur einen schwer zu 
behauenden Quaderstein zur Verfügung hatten, bedienten sie sich 
eines bleiernen Richtmaßes, das sich dem einzelnen Bruchstein 
anfügen ließ und so die passende Verbindung mit den übrigen 
Steinen möglich machte. Ebenso, will wohl Aristoteles sagen, 
paßt sich der bewegliche Maßstab der Billigkeit den aller Normen 
spottenden Tatbeständen des sozialen Lebens an, und nur bei seiner 
Anwendung kann man hoffen, diese mit dem großen Ganzen des 
menschlichen Zusammenlebens in Übereinstimmung zu bringen?®. 

IV. Die Aristotelische Epikielehre — die Definition ist wohl 
überhaupt die beste, die jemals von der Billigkeit gegeben wurde — 


1 ‚‚roret d& Thv drroplav‘‘; Susemihl, 1. c. p. 120 (1137 b, 11); Stahr, 
a.a.0. S.192. 

2 Susemihl, p. 121 (1137 b, 30/31; vorlBörvos xavav); Stahr, S. 193. 
Erscheint später als Regula Lesbia. 

8 Der Vergleich wird von den Kanonisten und Legisten übernommen und 
ausgedeutet. — Die griechischen Aristoteles--Kommentare haben späterhin folgen- 
des einflußreiche Beispiel in die Literatur eingeführt. In einer Stadt ist ein Gesetz 
erlassen, welches bei Todesstrafe verbietet, daß ein Fremder in Kriegszeiten die 
Mauer besteige. Wenn nun trotzdem bei einem feindlichen Angriffein Fremder die 
Mauer besteigt, durch besondere Tapferkeit in der Abwehr des Feindes sich aber 
auszeichnet, so wäre es unbillig, dasGesetz auf ihn anzuwenden; vgl. Heliodor, 
In Ethicam Nicomachiam Paraphrasised. Gustav Heylbut (Berlin 1889), p. 109; 
Michael Ephesius, In librum V Eth. Nicom. Commentaria ed. Michael Hay- 
duck (Berlin 1901), p.76; vgl. ferner Flavius Quintilianus, Institutiones 
oratoriae ed. Bonnel (Lipsiae 1889—1891), Bd. II, p. 34 (VII, 6). 
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übte nachhaltigsten Einfluß auf die Scholastik. Besonders be- 
deutsam mußte auch werden, daß bereits bei den griechischen 
Philosophen der Zusammenhang von Naturrecht und Epikie in 
klarster Weise zutage trat. 


2. Kapitel. 


8 3. Die aequitas in der römischen Rechtswissenschaft!. 


I. Auch für die Römer hat ursprünglich aequitas Rechts- . 
gleichheit bedeutet, bald aber trat das Wort in den begrifflichen 
Gegensatz zum ius strictum und gewann so seinen modernen Sinn. 
Dieser Gegensatz beherrscht neben dem Gegensatz: ius gentium 
— ius civile und dem Gegensatz: ius naturale — ius civile die Ge- 
schichte des römischen Rechts. Nach Voigt hat die ae. folgende 
Entwicklungsperioden durchlaufen: 1. Die Periode der Übernahme 
von Gedanken der stoischen Rechtsphilosophie, 2. die Periode der 
klassischen Jurisprudenz, 3. die Periode der Kodifikation?®. — Es 
war ein Siegeslauf. Und sein Ziel war die Umgestaltung des nor- 
mativen Gehaltes der Rechtssätze nach einer Mehrzahl von legis- 
lativen Gesichtspunkten, welche Voigt? charakterisiert als 1. ratio 


ı Vgl. zum Folgenden: Moritz Voigt, Die Lehre vom ius naturale, aequum 
et bonum und ius gentium der Römer, 4 Bd. Leipzig 1856. Paul Krüger, Ge- 
schichte der Quellen und Literatur des römischen Rechts, 2. Aufl., München-Leip- 
zig 1912. Heumann-Seckel, Handwörterbuch zu den Quellen des römischen 
Rechts, 9. Aufl., Jena1907. F. Pringsheim, lus aequum und ius strietum, ZRG! 
42 (1921) S. 643ff. Sohm-Mitteis-Wenger, Institutionen desrömischen Rechts, 
17. Aufl., München-Leipzig 1924. Leopold Wenger, Von der Staatskunst der 
Römer, München 1925 (S. 12,13,23). JohannesStroux, Summum ius, summa 
iniuria, ein Kapitel aus der Geschichte der Interpretatio iuris, S. A. aus Festschrift 
für Paul Speiser-Sarasin, München 1927 und die Besprechung dieses Buches von 
Ernst Levy in ZRG! 48 (1928) S. 668 ff. — Stroux hat zunächst in dieser 
hochinteressanten Studie den Kampfruf der Billigkeit gegen das strenge Recht, 
eben das Wort, Summum ius, summa iniuria, in seiner Entstehung verfolgt (Zu- 
sammenfassung S.33f.). Noch wichtiger wohl ist sein allgemeines Ergebnis, 
nämlich die Einsicht in den starken Einfluß, welchen die römische Rhetorik und 
ihre Schulen auf die römische Jurisprudenz und deren wissenschaftliche Pflege 
geübt haben. Gerade die Rhetorik hat sich in der Zeit von 15050 v. Chr. mit 
Entschlossenheit gegen den Rechtsformalismus gewandt und der aequitas zum 
Siege verholfen. 

Über die Darstellung der Aequitas in der römischen Kunst vgl. man die 
schönen Ausführungen beiGeorgFrommhold, Die Idee der Gerechtigkeit in der 
bildenden Kunst, Greifswald 1925, S. 26f. mit Anm. G9ff. (S. 69). 

2 A.a.O. Bd. Ill, 1, 88 31—65. ® A.a.O. Bd. I, S. 350. 
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sanguinis, Berücksichtigung der Blutsbande (so besonders in 
der Anerkennung der Cognation neben der Agnation), 2. ratio 
bonaefidei, die Aufrechterhaltung der Bindungen, welche man im 
Verkehr als durch Treu und Glauben gesichert ansieht, 3. ratio 
damni, das Prinzip der Zuteilung von Vorteil und Nachteil, be- 
sonders von Gewinn und Verlust nach Maßgabe der Angemessenheit, 
4.ratio voluntatis,dasWillensprinzip gegenüber demErklärungs- 
princip (ratio verbi), soweit dieses formelhaft, schematisch gehand- 
habt wurdel, 5.arbitrii ratio, das Prinzip der Entscheidung nach 
freier Überzeugung gegenüber der iudicii ratio, der bloßen formalen 
Subsumtionsarbeit. In Verbindung mit den Tendenzen des ius 
gentium und des ius naturale, welche auf eine Erweiterung des 
Kreises der Rechtssubjekte (auf alle freien Menschen — soweit 
ius gentium — auf alle Menschen überhaupt — soweit ius naturale) 
hinzielten, sicherte sich die ae. zuerst eine Stelle im rechtsnormen- 
freien Raume— iuris civilis supplendi causa, greift aber bald 
in das Normengebiet über — iuris civilis adiuvandi causa, 
um dann schließlich an die Stelle des vorhandenen Rechtes neues 
Recht zu setzen — iuris civilis corrigendi causa?. So wird 
über dem alten Rechte eine neue Rechtsschicht, das ius aequum, 
als aequitas scripta von dem dynamischen Prinzip der ae. verschie- 
den. 

Doch damit war die Aufgabe der ae. noch nicht gelöst; gerade, 
wenn wir mit Voigt in ihr die juristische Repräsentantin des kos- 
mopolitischen Gedankens erblicken, so eröffneten sich für sie im 
Dienste des Menschheitsgedankens neue Aufgaben, im Verein mit 
dem ius gentium die Erweiterung des Kreises der römischen Bürger, 
der Vollrechtssubjekte, über den Kreis der Einwohner Roms hinaus, 
im Verein mit dem ius naturale die Aufgabe, auch die Sklaven in 
den Kreis der Rechtssubjekte hereinzubeziehen, sie zu Freien zu 
machen?. Die geschilderte Entwicklung gehört im wesentlichen 
der zweiten Aequitasperiode an; diese war berufen, die in der ersten 
Periode von Griechenland übernommenen Anregungen allgemeiner 
Art in praktischer Arbeit zu realisieren. 

II. Die dritte Periode hat das Verdienst, uns schriftliche Zeug- 
nisse dieser gewaltigen Entwicklung überliefert zu haben. Von den 


ı Stroux, 4.4.0.8. 22, . 
2 Voigt, a.a.0. Bd. IV, S.22ff. 
® Voigt, a.a.O. Bd. IV, S.34, S.46 ff. bes. S. 52. 
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zahlreichen Stellen! seien hier nur diejenigen hervorgehoben, welche 
für die kanonistische Theorie von der ae. bedeutsam geworden 
sind. Außerordentlich oft zitiert findet sich I. 4 D. 13, 4... In 
summa aequitatem quoque ante oculos habere debet iudex. Die 
kanonistischeLiteratur bietet aber vor allem auch eine Auseinander- 
setzung mit der bekannten Aequitas-Antinomie im Codex lustinia- 
neus; dort lautet. 1 C 1, 14: Inter aequitatem iusque interpositam 
interpretationem nobis (scil. imperatori) solis et oportet et licet 
inspicere (Constantin 316)?; 18, C 3, 1 dagegen besagt: Placuit in 
omnibus rebus praecipuam esse iustitiae aequitatisque quam 
strieti iuris rationem (Constantin 314). 

Diese I. Placuit wurde, da im Codextitel De iudiciis (3, 1) 
stehend, als für die Richter geltend angesehen und besonders, 
wenn man die erwähnte I. Quodsi Ephesi ( = 14D 13, 4) noch 
heranzog, so standen auf der einen Seite Aussprüche, welche dem 
Richter die weitestgehende Pflege der ae. zur Pflicht machten, 
während I. 1C 1, 14 die ae. dem Kaiser vorzubehalten schien. Der 
Widerspruch war um so auffälliger, als die beiden Codexstellen aus 
dem Munde eines und desselben Kaisers stammten. Es mußte die 
Verwirrung noch erhöhen, wenn die späteren in wohlmeinendem, 
aber irregeleitetem Konkordanzeifer in1.8C.3, I hinter ‚aequitatis- 
que‘ noch ein „scriptae‘‘ einschoben. Freilich haben bereits die 
kritischen Ausgaben des 16. Jahrhunderts diese Lesart mit Rück- 
sicht auf die alten Codices für falsch erklärt?. Das Problem dieser 
Antinomie, die so viele treffliche Köpfe beschäftigt hat, ist aber 
doch nicht allzuschwer zu lösen. Mit Recht wird 1.8C 3, 1 dahin 
verstanden, daß es Sache des Richters ist, der ae. zum Siege zu 
verhelfen. Dem Monarchen ist nur das Grenzgebiet zwischen ius 
und aequitas, d.h. praktisch die Entscheidung darüber vor- 
behalten‘, inwiefern ae. einsetzen darf; die Auffassung, daß der 
Monarch hier die ganze Aequitasjurisdiktion an sich hätte ziehen 


ı Eine Zusammenstellung der Aequitasstellen im Corpus iuris civilis im 
Thesaurus linguae latinae s. v. aequitas. Vgl. auch Heumann-Seckel, a.a.O. 
s.v. — Friedrich Adolf Schilling hat in einem kleinen Schriftchen De 
aequitatis notione ex iuris Romani sententia recta definienda (Leipzig 1835) den 
Versuch unternommen, die möglichen Bedeutungen des Wortes im Corpus iuris 
civilis aufzuhellen. 

®2 —]. 3. Cod. Theodos. 1, 2, 

3 Vgl. die von Hugo a Porta Lugduni 1553 besorgte glossierte Ausgabe i.v. 
scriptae. 

° Stroux,a.a.0.$.45f. bes. Anm. 107 
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wollen, ist schon deshalb falsch, weil das praktisch undurch- 
führbar gewesen wäre. 

Auch für die Römer steht die ae. in engstem Zusammenhange 
mit naturrechtlichen Anschauungen. So erklärt sich auch die Ver- 
bindung: Ae. naturalis, z.B.1.282 D43, 261. Dieser Zusammen- 
hang hat den historischen Sinn, daß ae. und ius naturale Seite an 
Seite für die Entwicklung im römischen Rechte kämpften, sie hat 
aber auch den rechtsphilosophischen Sinn, daß ihnen beiden als 
Ziel das Rechtsideal der gleichen und freien Rechtssubjekte vor- 
schwebte. 

III. Roms Jurisprudenz hat das Verdienst, die ae. zum juristisch 
brauchbaren Instrument der vernünftigen Rechtsanwendung und 
der Rechtsfortbildung gemacht zu haben. Das dankt ihr auch die 
ae. can., so sehr sie durch die unselige Codexantinomie sich oft 
in ihrer Wirksamkeit wenigstens theoretisch bedroht sehen mußte. 
Denn auch hier erhob sich nach analoger Umdenkung in die 
kirchenrechtliche Organisation die Frage: Soll nur der Papst, sollen 
Päpste und Bischöfe ex aequitate canonica entsscheiden können, 
oder steht dies Recht jedem zu, der über Rechtsfragen zu befinden 
hat, eventuell sogar dem einzelnen ? 


3. Kapitel. 


84. Aequitas und verwandte Gedanken 
in der Patristik und Nachpatristik. 


I. Hatte Griechenland die Epikie als ein rechtsphilosophisches 
Postulat vertreten, Rom die ae. der juristischen Dogmatik und 
Praxis dienstbar gemacht, so öffnete die Patristik der Billigkeit 
den Weg als einer Forderung des Christentums. Das lag schon in 
der Richtung der allgemeinen geisteswissenschaftlichen Aufgabe 
der Patristik, die ja darin bestand, die einzelnen als geoffenbart hin- 
genommenen Lehrsätze zum Dogma zu entfelten. Im Rahmen 
unserer Untersuchung ist aber neben diesem allgemeinen Verdienst 
noch besonders hervorzuheben, daß die Patristik der späteren 


ı OttoSchilling, Naturrecht und Staat nach der Lehre der alten Kirche, 
Paderborn 1914, S.19ff. Besonders hinsichtlich der durch Ulpians Naturrechts- 
Definition geschaffenen Streitfrage kann auf dies Werk verwiesen werden. — Zur 
Frage des römischen Naturrechtsbegriffs neuestens Emil Erich Hölscher, Über 
die ethische Umwandlung des römischen Naturrechtsbegriffs durch die mittel- 
atlerliche Scholastik (Manuskript). 
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Lehre von der aequitas durch die Ausbildung einer christlichen 
Naturrechtsdoktrin einen Hintergrund gegeben hat. Denn, wenn 
wir auch oben das antike und das christliche Naturrecht unter den 
gemeinsamen Nenner eines universalistischen Naturrechtes bringen 
konnten, so ist doch gar nicht zu verkennen, daß sich der von der 
Patristik zunächst aus der griechischen und römischen Rechts- 
philosophie übernommene Begriff des Naturrechts einer gewaltigen 
Wandlung unterziehen mußte, um in den Rahmen einer christ- 
lichen Auffassung hineinzupassen. — Der Apostel Paulus legt 
nicht nur in der berühmten Stelle Römerbrief 2, 14 und 15 ein 
Bekenntnis zum Naturrecht ab; er weiß auch den naturrecht- 
lichen Gedanken im konkreten Falle zur Idee der Billigkeit aus- 
zugestalten; so wenn er im Kolosserbrief 4,1 mahnt: Domini, quod 
iustum est et aequuum, servis praestate, scientes, quid et vos do- 
minum habetis in coelo!. Das Problem der Sklaverei beschäftigte 
ja, wie sich auch aus Otto Schillings Abhandlung über Natur- 
recht und Staat nach der Lehre der alten Kirche ergibt, die Patri- 
stik hochgradig und stellt oft genug das Leitmotiv für Gedanken 
des Naturrechts dar. Die naturrechtliche Idee von der Gleichheit 
der Menschen sieht sich in einem unvereinbaren Gegensatze mit 
der historischen Rechtlosigkeit der Sklaven. Da es dem einzelnen 
Christen nicht möglich war, die Sklaverei, hinter deren Rechts- 
theorie doch wirtschaftliche Notwendigkeiten der antiken Wirt- 
schaftsorganisation standen, aufzuheben, mußte er sich damit 
begnügen, den Rechtsstandpunkt gegenüber dem Sklaven durch 
ae. zu mildern?. Ein Beispiel dafür bietet schon aus dem 2. Jahr- 
hundert ein Brief Justins des Märtyrers an Policarp (4, 3), wo es 
heißt: Behandle deinen Sklaven nicht verächtlich?. 


Um die Entfaltung des christlichen Naturrechts im Paulinischen 
Geiste hat sich auch Clemens von Alexandrien (gest. ca 216) 


ı Vel. auch Cladder-Dickmann, Der Brief an Philemon in Der katholische 
Gedanke II, München (1929) S. 242 ff. — Von diesen Paulusstellen abgesehen, 
spielen Bibelzitate in der Entwicklung der ae. can. keine Rolle. Tatsächlich kann 
man denn auch mit Recht bezweifeln, ob das Wort aequitas in der Vulgata den 
typischen Sinn Billigkeit habe, oder nicht vielmehr ganz allgemein Gerechtigkeit 
bedeutet. Vgl. Paul Kirn, ZRG? 47 (1927) S. 122, Eine Zusammenstellung 
der Aequitasstellen der Vulgata bei Lueg-Heim, Biblische Realkonkordanz, 
3. Aufl., Regensburg 1890, Bd. I S. 109. 


2 Dieses Postulat lag auch in der Konsequenz der christlichen Nächstenliebe, 
® Schilling, a.a.0O. S.59. 
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verdient gemacht!. Aus solcher Einstellung heraus kommt ihm 
das Wort: „Ich glaube, daß es wesentlich zum richtigen Gesetze 
und zur richtigen Vernunft gehört, jedem das ihm Zukommende 
und das ihm Eigene zu geben?.‘‘ Also der Gedanke des „Suum 
cuique‘. Es ist ein Schritt weiter auf dieser Bahn des Naturrechts, 
wenn Origenes (185—254) Kara Keroou einen Trennstrich zieht 
zwischen staatlichem Recht und Naturrecht, wobei ihm letzteres 
identisch ist mit dem Dekalog®, und wenn bei Tertullian durch 
den Hinweis auf Gott als die letzte Quelle allen Naturrechtes sich 
schon das Verständnis anbahnt für die spätere Stufentheorie (lex 
aeterna, lex naturalis, lexhumana). Man war jedoch auch bestrebt, 
aus diesen Theorien die praktischen Konsequenzen im Geiste der 
Billigkeit zu ziehen, so wenn z. B. Clemens das Wesen der Ge- 
rechtigkeit in einer xowwovta ner’ io6mmros erblickt oder wenn er 
den Herrn mahnt, bei der Behandlung der Sklaven Billigkeit, 
Geduld und Milde walten zu lassen, wie es sich für einen ver- 
nünftigen Menschen geziemed. Lactantius (gest. ca. 325), gleich- 
falls ein überzeugter Anhänger des Naturrechts$, feiert begeistert in 
Div. Inst. 5, 7 das goldene Zeitalter des dem Götzendienst voraus- 
gehenden Monotheismus, welches wiederkehren würde, wenn die 
Menschheit zum Christentum zurückkehren würde: Wenn Gottes 
Gesetz anerkannt würde, so würden die Verbrechen aufhören, der 
Ehebruch wie die anderen Übeltaten, weil die Menschen den ewigen 
Richter fürchten würden. Milde und Frömmigkeit, Friede und 
Unschuld, Billigkeit (aequitas), Mäßigung und Reue würden ihren 
Einzug halten. Auch wären nicht so viele Gesetze nötig, da das 
eine göttliche hinreichend wäre’. In diesem Idealbilde fehlt also 
auch der Zug der ae. nicht und Schilling® kann mit Recht betonen, 
daß sie nicht als mechanische Gleichheit verstanden werden darf, 
ist sie doch bei Lactantius neben der pietas der andere Teil der 
iustitia, wie Div. Inst. 5, 14 zeigt: altera est iustitiae pars aequitas, 


ı Bekannt durch seine Logostheorie; Logos ist ihm das Banap der göttlichen 
Weisheit. Schilling, a.a.0. S. 55. 

2 Schilling, a.a.O. S. 56. ® Schilling, a.a.0. S. 60. 

* Stromateis 3,2,6, Migne, P. G.8, col 1106; Schilling,a.a.O. S. 58. 
Anm.®8. 

5 Schilling, a.a.O.S.59. 

® Divina Institutio 6,8 (Migne, P.L. 6, col 660; dort auch die berühmte 
Ciceronianische Stelle über das Naturrecht); Schilling, a.a.O. S. 70. 

? Schilling, a.a.0.S. 73. 

8 A.a.0. S.75. 
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aequitatem dico...se cum ceteris coaequandi, quam Cicero 
aequibilitatem vocat!. Vor Gott ist niemand Herr, niemand Sklave, 
alle sind wir hier aequo iure liberi (liberi im Doppelsinn Kinder 
und Freie). 

Il. Gregor von Nazianz (gest. 390) weist, offenbar durch 
griechische Ideen beeinflußt, auf die icovout« (Isonomia) hin: 
„Du aber habe die erste Gleichstellung, nicht die schließliche Zer- 
reißung, habe nicht das Gesetz der Gewaltigen, sondern das Ge- 
setz des Schöpfers vor Augen?.“ 


Gegen den Hauptfeind, der ioöms, die rMeoveio, wendet 
sich besonders auch Asterius®. Als Inbegriff aller sozialen Tu- 
genden erscheint die Epikie bei Johannes Chrysostomus - 
gest. 407): ‚wer ner’ Eniewxeelag lebt, bedarf des Gesetzes nicht‘. 
Auch bei Ambrosius 334—397 finden sich einzige Stellen. Es ist 
wohl eine Fortführung der Gedanken von Lactanz, wenn er sagt: 
„iustus habet legem mentis suae et aequitatis et iustitiae suae 
normam‘‘. Besonders bedeutsam ist es, daß er den Rechtsbegriff 
in Beziehung setzt zum Naturrecht und zum Gedanken der christ- 
lichen Gemeinschaft; das führt allerdings zu einem recht weiten 
Begriff der iustitia. In einem anderen engeren Sinne versteht 
Ambrosius diese als die Tugend, die jedem das Seine gibt, Fremdes 
nicht erstrebt, den eigenen Nutzen vernachlässigt, um die allge- 
meine ae. zu wahren®. Ambrosius ist, wie Schilling ausführt”, 
sich wohl des großen Gegensatzes bewußt geworden, der zwischen 
dem römischen und seinem eigenen, von christlichem Geiste durch- 
drungenen Rechtsbegriffe bestanden hat; und ähnlich scheint es 
mit dem Gegensatz von römischer ae. und christlicher ae. ge- 
standen zu haben. Niemals hätten die Römer die utilitas der aequi- 
tas hintangestellt, wie dies beiAmbrosius geschieht.— Augustinus 
(354—430) hat, soweit wir zu sehen vermögen, sich niemals zum 


ı MigneP.L.6,col.598; vgl. R.W. CarlyleundH. J.Carlyle, A History of 
medieval political ther oy in the west, I, 2. ed. Edinburgh, London 1927 p. 110 s.; 
Schilling, a.a.0. S. 73. 


2 Orationes 14,26(Migne,P.G.35, col.891);Schilling,a.a.0.S. 87. Anm.7. 
® Homilia 3 adversus avaros. Schilling, a.a.0. S. 94. 
* Schilling, a.a.0. S. 99. 


5 De officiis ministrorum 3.5.31 (Migne, P.L. 16, col. 163); Schilling, 
a.2.0.S. 142. 


6 De officiis 11, 24,115 (Migne,P.L. 16, col.62);Schilling, a.a.O. S. 146. 
” A.a.0. S. 147. 
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Problem der ae. im besonderen ausgesprochen!. Doch hat er in 
der Donatistenangelegenheit bewiesen, wie sehr ihm der Gedanke 
der Milde und Billigkeit vertraut war?. In genialer Umdeutung 
eines stoischen Begriffes schafft Augustinus die Theorie der lex 
aeterna und macht so die systematisch gerade für die ae. hochbe- 
deutsame Stufentheorie (lex aeterna, 1. nat., 1. hum.) möglich?. 

Ein kurzer Überblick über die Aequitaslehre der Patristik bis 
auf Augustin lehrt uns folgendes: Trotzdem an manchen Stellen 
griechische und römische Einflüsse unverkennbar sind (Theorie der 
toovoula bei Gregor von Nazianz, von Cicero beeinflußte Theorie 
der ae. bei Lactanz), unterscheidet sich die christliche Auffassung 
der ae. dadurch wesentlich von diesen Richtungen, daß ihre Be- 
gründung weder der reinen Logik, also der Philosophie, entnommen 
ist, noch auch den Notwendigkeiten einer juristischen Theorie 
oder Praxis entspringt, sondern in erster Linie religiös betont 
erscheint. Das zeigt sich besonders in folgenden Richtungen: 1. die 
religiöse Gleichheit der Menschen vor Gott erhebt sich zum Postu- 
lat der rechtlichen Gleichheit (Ursinn im Worte ae.); 2. der 
Gedanke der Nächstenliebe fordert, daß man nicht starr auf seinem 
Rechte beharre, sondern dem andern etwas nachgebe (ae. im 
neuen Sinn). 

So berührt es wie eine Zusammenfassung des patristischen 
Aequitasdenkens, wenn Petrus Chrysologus (406—450), Erz- 
bischof von Ravenna, sagt: ‚„aequitas sine bonitate et sensu coelesti 
saevitia est‘‘®. 

Der Zusammenhang von aequitas und Naturrecht tritt bei 
Isidor von Sevilla (560-636), dem großen Vermittler antiker 
und patristischer Gedanken an das Mittelalter nochmals deutlich 
hervor, wenn er in seinen Etymologien (Buch 10, Kap. 7) definiert: 


1c.43C. 17, qu. 4 des Decretum Gratiani, ein Augustinuszitat wird unten 
behandelt werden. 

2OttoSchilling, Die Staats- und Soziallehre des heiligen Augustinus, Frei- 
burg 1910, S. 124 Anm. 3. 

® Schilling, a.a.O. S. 166, 174 f.; Ernst Seydel, Das ewige Gesetz, 
S.40ff.; Alois Dempf, Sacrum Imperium, München-Berlin 1929, S. 123f. 

* Hier tritt das Werden des religiösen Rechts (vgl. Einleitung) zutage. 
Gegen eine Vergöttlichung der ae. im heidnischen Sinne mußte die Patristik na- 
türlich Stellung nehmen. (Frommhold, Die Idee der Gerechtigkeit, S. 32 
und Anm. 117/118 S.70f. Clemens von Alexandrien und Arnobius.) 

5 Migne, P.L. 3 Index col. 743; die dort zitierte Stelle ist allerdings im 
Texte nicht auffindbar. 
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aequus est secundum naturam iustus dictus ab aequalitate, 
hoc est ab eo, quod est aequalis, unde et aequitas apellata ab 
aequalitate quadaml!. 


4. Kapitel. 


Die aequitas im germanischen Kulturkreis 
des Früh- und Hochmittelalters. = 


Ulrich Stutz verdanken wir die fruchtbare Erkenntnis, daß 
sich der Schwerpunkt der kirchenrechtlichen Entwicklung seit 
der Bildung der großen germanischen Staaten in West- und Mittel- 
europa mehr und mehr nach dieser Seite hin verlegt und schließlich 
zu dem führt, was Stutz als das germanische Kirchenrecht be- 
zeichnet hat?. Auch die Untersuchungen über die aequitas im 
kanonischen Recht können natürlich an dieser bedeutsamen 
Periode nicht vorübergehen, um so weniger, als die ae. gerade 
in dieser Zeit außerordentlich beachtliche Auswirkungen auf 
öffentlich-rechtlichem Gebiete aufweist. 

Nicht nur setzt sich die Forderung der ae. als einer bedeut- 
samen Herrscherpflicht seit dem 8. Jahrhundert im karolingischen 
Reiche durch, um in nachkarolingischer Zeit die germanische 
Staatenwelt in immer weiterem Umfang zu erfassen, auch das 
berühmte aequitatis iudicium am fränkischen Königsgericht ist 
nicht ohne kirchlichen Einfluß zu erklären. Verwandte Gedanken, 
so die Idee der Gnade und der misericordia verbinden sich mit 
der aequitas. 


I. Die aequitas im karolingischen Reiche. 


85. 1. Als postulierte Herrschertugend. 


a) Die Synode von Paris (829) und die Relatio episcoporum 
ad Ludovicum Imperatorem? haben den Begriff der ae. zum ersten 
Male in bedeutsamer Weise in die Staatslehre des germanischen 


! Migne,P.L.82, col.368; vgl. auch Isidors Distinctiones 168(Migne, P.L. 
83, col. 17) und die als c, 7 Dist. I in das Decretum übernommene Stelle. 

2 Ulrich Stutz, Kirchenrecht in Kohler-HoltzendorffsEnzykl.V ‚Berlin 1914 
S. 299ff, und seine dort zitierten Arbeiten besonders zur Geschichte des Eigen- 
kirchenwesens. 

3 Fritz Kern, Gottesgnadentum und Widerstandsrecht, Leipzig 1914 S. 146 
Anm. 273.; Carlyle,1.c. Ip. 227 Anm.1. 
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Mittelalters eingeführt, wenn sie aussprechen: Regale ministerium 
specialiter est populum Dei gubernare et regere cum aequitate et 
iustitia!. Dieser Satz, der wörtlich aus dem Werk: De institutione 
regia des Jonas von Orleans übernommen ist?, charakterisiert 
treffend die große Rechtspflicht des Königs zu iustitia und aequi- 
tas, welche die beiden großen Rechtskreise des karolingischen 
Reiches, den germanischen und den christlichen zusammen- 
zuhalten berufen ist?®. Dabei steht das Herrscherideal der iustitia 
dem germanisch-volksrechtlichen Gedanken nahe, das Ideal der 
ae. nähert sich mehr dem universalen christlichen Gedanken. 


b) Wenn man im Jahre 829 im Frankenreiche solche Sätze for- 
mulierte, wie die Pariser Synode es tat, so handelte es sich dabei 
nicht um allgemeine theoretische Erörterungen, sondern das alles 
war sehr konkret auf Ludwig den Frommen gemünzt. Hatte er 
sich doch dadurch, daß er unter dem Einfluß seiner zweiten Gattin 
Judith deren Sohn Karl besonders begünstigte, die Feindschaft 
seiner erstehelichen Söhne und die Mißstimmung des ganzen Reiches 
zugezogen. Auf dem Lügenfelde bei Kolmar verließ ihn sogar 
sein Heer; er wurde abgesetzt und zur Kirchenbuße gezwungen. 
In diesem Elend tröstete Walafried Strabo von der Reichenau 
seine fürstliche Gönnerin, die Kaiserin Judith, mit einem Gedichte: 
„Der Traum‘. Gott habe ihm ein glückverheißend Gesicht ge- 
sandt. Im Traume habe sich das Buch der Geschichte seiner Zeit 
eröffnet und er habe das ganze über seinen Kaiser hereingebrochene 


ı MG. Conc. II p. 651. 

2 Carlyle,1.c. Ip. 225 Anm. 2. Die Tatsache der Übereinstimmung dieser 
Jonasstelle mit den Sätzen der Pariser Synode hat zu einer Streifrage über die Prio- 
rität geführt, die aber wohl in dem im Texte angedeuteten Sinne zu beantworten 
sein dürfte. Über Jonas von Orleans auch Albert Werminghoff, Die Fürsten- 
spiegel der Karolingerzeit, H. Z. 89 (1902)S. 193 ff. und neuestens Alois Dempf, 
Sacrum Imperium S. 152 f. 

8 Kern, a.a.0. S.146. Werminghoff,a.a.O. S. 214 warnt freilich vor 
der Überschätzung des kirchlichen Einflusses auf die Fürstenspiegel der Karolinger- 
zeit. Auf dem gleichen Pariser Konzil war übrigens ausgesprochen worden, der 
König habe dafür zu sorgen ‚‚ne in iudicio aliquis a veritate et aequitate declinet‘. 
(MG Conc. 11652; vgl. zu dieser Stelle auch Walter Seelmann, Der Rechtszug 
im älteren deutschen Recht, Gierkes Unters. 107, Breslau 1911 S.114 ne mit 
falscher Deutung der ae.) 

* MG Poet. Lat. II (Berlin 1884) S. 379 Nr. 24. Ad eandem Geil, Judith 
Imperatricem) de quodam somnio — Deutsche Dichter des lateinischen Mittelalters 
in deutschen Versen v. Paul v. Winterfeld, hrsg. v.H. Reich, München 1913 
S.87ff.,169 f. (Den Hinweis auf diese Stelle verdanke ich Herrn Prof.K. Beyerle.) 

Wohlhaupter, Aequitas canonica. 3 
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Unheil dort lesen können. Des Kaisers Namen aber habe gefehlt. 
Statt seiner habe immer „Aequitatius“ gestanden!. Diesem Aequi- 
tatius aber kündeten die letzten Verse wieder Glück und Heil. 


„Nun wach ich auf und will mir alles merken, 
Doch blieben mir die letzten Verse bloß, 
Dazu der Rätselname, weiter nichts. 

Des Namens Deutung lieh mir wieder Trost.“ 


Es liegt eine feinsinnige Huldigung Walafrieds an Ludwig 
darin, wenn er ihn, von dem die Synode so stürmisch Wahrung der 
aequitas und iustitia verlangt hatte, den Beinamen Aequitatius 
gibt und ihm so das Zeugnis ausstellt, daß er in seinen Augen 
seinen Aequitas-Herrscherpflichten vollauf genügt habe. Und mit 
Recht kann man ja solch einem Herrscher wieder Glück prophe- 
zeien; seine Liebe zur ae. wird sich schließlich durchsetzen. In 
diesem Sinne kann des Rätselnamens Deutung Trost spenden. 

c) Nun finden sich in der Literatur der karolingischen Zeit ja 
Stellen, in denen ae. nur Rechtsgleichheit bedeutet, so wenn 
Sedulius Scotus und Cathulfus, zwei Schriftsteller jener Zeit, 
die aequitas iudicii inter divitem et pauperem zu den Haupt- 
stützen einer gerechten Monarchie rechnen?., 

Allein ebenso sicher ist, daß auch in jener Epoche die ae. teil- 
weise bereits als etwas von der bloßen iustitia Verschiedenes auf- 
gefaßt wird. Pietas und iustitia sind schon nach Isidor von Se- 
villa die beiden Hauptpflichten des Herrschers und wenn Isidor 
dies so erklärt: „plus autem in regibus laudatur pietas, nam iustitia 
per se severa est‘, so ist damit zum Ausdruck gebracht, daß er 
nicht nur die strenge Anwendung des Gesetzesbuchstabens, sondern 
auch die milde Nachsicht, ja diese in besonderem Maße zu den Auf- 
gaben des Herrschers rechnet. Die pietas, von der hier Isidor 
spricht, ist aber nichts anderes, als das, was wir heute ae., Billigkeit, 
nennen. Man wird unbedenklich unterstellen können, daß die 
Sätze Isidors auch im Frankenreiche bekannt waren. Kein Ge- 


1 Winterfeld,a.a.0. S. 89 und 170 versteht Aequitatius als Reitersmann; 
hier dürfte doch ein Mißverständnis vorliegen ; aequitas und nicht equus ist hier das 
Stammwort. 

2 Carlyle, lI.c. I p. 224f. 

3 Regiae virtutes precipue duae; iustitiaet pietas. Ethymologien IX, 3, 
Migne, P. L. 82,c01.342. Carlyle,l.c.p. 222. Über die Auswirkung solcher Ideen 
in Spanien vgl. Salvador Minguijön Adriän, Historia del derecho espafiol I 
(Barcelona 1927) p. 42. 
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ringerer als Hinkmar von Reims, ist es, der in seiner Schrift 
‚De divortio Lotharii et Thetberge‘ an den König die Forderung 
eines aequum et iustum regimen stellt!, wie sie schon früher von 
der Pariser Synode und der Relatio episcoporum zur Zeit Ludwigs 
des Frommen erhoben worden war. 


8 6. 2. Das karolingische aequitatis iudicium. 


a) In den Zusammenhang der im Frankenreich herrschenden 
Anschauungen über die rechtliche Verpflichtung des Herrschers 
zur ae. muß auch eingestellt werden, was Hinkmar von Reims in 
seinem De ordine palatii über das aequitatis iudicium am karolin- 
gischen Hofe berichtet?. 


ı Migne, P. L.125, col.756; Eduard Eichmann, Quellensammlung zur 
kirchlichen Rechtsgeschichte und zum Kirchenrecht, 2. Aufl. Bd. I, Paderborn 1925 
S.96. An Hinkmars Namen knüpft sich auch noch eine andere auf die ae. bezüg- 
liche Überlieferung. In einem Brief Karls d. Kahlen an Papst Hadrian Il, der 
zweifellos Hinkmar zum Verfasser hat, wird nämlich unter aequitas beati Petri 
die gesetzgeberische Gewalt des päpstlichen Stuhles verstanden. (Vgl.Petrus 
de Marca, De concordia sacerdotii et imperii, Parisiis 1704 Lib. III Cap. 883, 
p. 261.) Sollte es sich dabei um einen in jener Zeit gebräuchlichen Ausdruck 
handeln, so wäre dieses aequitas beati Petri ein bedeutsames Zeugnis dafür, daß 
bereits im 9. Jahrh. die römische Kirche als besondere Heimstätte des Billigkeits- 
gedankens galt. — Zu Hinkmar sind auch zu vergleichen Heinrich Schrörs, 
Hinkmar, Erzbischof von Reims, Freiburg 1884, und Werminghoff, H.Z. 89 
S.208f. 

2 Ausgabe MG Cap. II p. 524 s, ferner auch in den sog. Schulausgaben der 
MG, den Fontesiures germanici antiqui, herausg. v. Viktor Krause, Hannover 
1894.— Literatur: Heinrich Brunner, Die Entstehung der Schwurgerichte, 
“ Berlin 1872S.73 ff. Viktor Barchewitz, Das Königsgericht zur Zeit der Mero- 
winger und Karolinger (Hist. Studien V) Leipzig 1882. Paul Rühl, Das aequitatis 
iudicium im fränkischen Königsgericht ZRG?20 (1899) S. 207 ff. JäcquesFlach, 
Les origines de l’ancienne France, Bd. III, Paris 1904, p.358 ss. Ders., Le droit ro- 
main dans les Chartes du 9et 10iemesjecle en France, Melanges Fitting I.Montpellier 
1907, p.392s. Walter Seelmann, Der Rechtszug im älteren deutschen Recht, 
Gierkes Unters. 107, Breslau 1911. Karl v. Amira, Grundriß des germanischen 
Rechts,3.Aufl.Straßburg 1913, S.261 f. Rudolf Hübner, Art. Königsgericht im 
Reallexikon der Germ. Altertumskunde Bd. III, Straßburg 1915—16, S. 78. 
Hans Eugen Meyer, Die Pfalzgrafen der Merowinger und Karolinger ZRG? 42 
(1921)S. 310 ff. bes. 430 451. Hans Fehr, Deutsche Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 
Berlin-Leipzig 1921,S.59 f. Schröder-v. Künßberg, Lehrbuch der deutschen 
Rechtsgeschichte, 6. Aufl. Berlin-Leipzig 1922S. 121, 184. Paul Kirn, Über die 
angebliche Billigkeitsjustiz des fränkischen Königs, ZRG? 47 (1927) S. 115 ff. 
Brunner-v. Schwerin, Deutsche Rechtsgeschichte Il, München-Leipzig 1928 
S.181ff. Dazu Ulrich Stutz, Besprechung ZRG? 48 (1928) S. 461. Weitere 
Literaturzitate Brunner-v. Schwerin, a.a.O. S. 181. . 
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Es heißt hier: 

Comitis autem palatii inter cetera paene innumerabilia in hoc 
maxime solliccitudo erat, ut omnes contentiones legales, quae alibi 
ortae propter aequitatis iudicium palatium agrediebantur, iuste 
ac rationabiliter determinaret seu perverse iudicata ad aequitatis 
tramitem reduceret, ut et coram Deo propter iustitiam et coram 
hominibus propter legum observationem cunctis placeret. Si quid 
vero tale esset, quod leges mundanae hoc in suis definitionibus 
non haberent aut secundum gentilium consuetudinem crudelius 
sancitum esset, quam christianitatis rectitudo vel sancta auctori- 
tas merito non consentiret, hoc ad regis moderationem perducere- 
tur, ut ipse cum his, qui utramque legem nossent et Dei magis quam 
humanarum legum statuta metuerent, ita decerneret, ita sta- 
tueret, ut, ubi utrumque servari posset, utrumque servaretur, 
sin autem lex seculi merito comprimeretur, iustitita Dei conser- 
varetur!. 

Eine unbefangene Deutung des Wortlautes ergibt nun: Der 
Pfalzgraf ist, wenn das Palatialgericht als aequitatis iudicium 
angegangen wird — unter welchen Voraussetzungen dies mög- 
lich war, davon wird noch zu sprechen sein — angewiesen, iuste 
et rationabiliter Recht zu sprechen und Fehlurteile im Sinne der 
ae. zu berichtigen. Fehlt es aber im weltlichen Recht an einer 
Norm, oder enthält diese eine dem christlichen Rechtsgefühl oder 
der kirchlichen Autorität widersprechende Härte, so endet die Zu- 
ständigkeit des Pfalzgrafen und der König selbst greift ein. Er berät 
sich mit Männern, die des weltlichen und kirchlichen Rechtes 
kundig und gewillt sind, dem göttlichen Recht den gebührenden 
Vorrang zuzuerkennen. Je nach dem Ergebnis dieser Beratung 
wird entweder eine Zwischenlösung, wenn sich nämlich die beiden 
Rechte als vereinbar erweisen, oder wenn dies nicht möglich ist, 
die Lösung des kirchlichen Rechts dem Rechtsspruch zugrunde 
gelegt. Angesichts des Hinkmar-Berichts kann man der herrschen- 
den Lehre, die seit Brunner undSohm auf dem Standpunkt steht, 
daß im Pfalzgrafen- und Königsgericht die Möglichkeit einer Billig- 
keitsjustiz bestand?, nicht den Vorwurf übereilter und quellenwi- 
driger Konstruktion machen. ‚„Propteraequitatisiudicium‘‘ wird 
das Pfalzgrafengericht angegangen; „ad aequitatis tramitem“ 

1 Ausgabe von Krause, Kap. 21 S. 17. 


2 Als neusten Vertreter der herrschenden Lehre führen wir statt vieler an 
Brunner-v. Schwerin, a.a.0. S.152f., 184, 


u 37 u 


soll der Pfalzgraf die Fehlurteile zurückführen. Wenn in weltlichen 
Gesetzen ,„crudeliussancitum est‘, greift der König mit ,‚moderatio‘‘ 
ein. Das alles sind doch Dinge, die im Zusammenhang mit der 
wiederholten Gegenüberstellung der ‚leges mundanae‘ und der 
„iustitia Dei‘ bei unvoreingenommener Betrachtung zu der Ein- 
sicht führen müssen, daß hier im Palatialgericht ein Organ bestand, 
welches sich vermittelnd zwischen den Gegensatz des teilweise 
starren Volksrechts und des teilweise vom Geiste der ae. getragenen 
kirchlichen Rechts stellen konnte. Die herrschende Lehre behauptet 
nicht, daß das Pfalzgrafengericht und Königsgericht grundsätzlich 
und ausschließlich Billigkeitsgericht gewesen wäre!; es ist nicht 
abzusehen, weshalb hier nicht auch einmal nach Volksrecht hätte 
entschieden werden können. Man-wird allerdings sagen dürfen, daß 
gerade das Bedürfnis nach einer Billigkeitsentscheidung der In- 
stitution des Königsgerichts zu jener besonderen Bedeutung ver- 
holfen hat, wie sie uns im Hinkmarbericht entgegentritt.. 

Schon in merowingischer Zeit konnte man, in den Königs- 
schutz aufgenommen, seine Rechtssachen auf Grund der Rekla- 
mationsklausel eines Muntbriefes vor das Königsgericht bringen?, 
was doch nur Sinn hatte, wenn dem König auch die Möglichkeit 
gegeben war, erforderlichenfalls die starren Normen der Volks- 
rechte zu sprengen. Im Wege königlicher Billigkeitsjustiz Konnte 
die Haftung des Herrn für Missetaten seines Knechts gemildert 
werden?. Auch bei absichtlosen Missetaten war das königliche 
Milderungsrecht, wie die fränkischen Tochterrechte zeigen, Aus- 
gangspunkt für eine angemessenere Auffassung®. Die Vorteile end- 
lich, die das königsgerichtliche Verfahren bot — Zulässigkeit der 
prozessualen Stellvertretung, Unanfechtbarkeit des Gerichtszeug- 
nisses, Anwendung des Inquisitionsbeweises — stellen sich eben- 
falls dem volksrechtlichen Verfahren gegenüber als ius aequum 
dar®. 


ı Brunner-v. Schwerin, a.a.0O. S. 18 Anm. 15. 

2 Brunner-v. Schwerin, a.a.0.$.64ff.,184. Ebendort S.62 ist auch alle 
bisherige Literatur angeführt. Solch ein Muntbrief lautete z. B.: Si aliquas causas 
adversus eum vel suo mithio surrexerint, quas in pago absque eius gravi 
dispendio definitas non fuerint, in nostri presentia reserventur. (Markulf I, 24; 
MG. Formulae ed. Zeumer. p. 58. Vgl. auch Carta Sen. 28 ebda p. 197.) 

® Brunner-v. Schwerin,a.a.0.S. 185 Anm. 18 (Capitulare aus den Jahren 
803 bis 813 MG Cap. I, 143). 

% Brunner-v. Schwerin, a.a.O. S. 185. 

5 Ders., a.a.0. S. 185, 687ff. 
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Aus all diesen Tatsachen ergibt sich jedenfalls eines, daß näm- 
lich der Pfalzgraf und der König Billigkeit walten lassen und eine 
Streitsache ex aequitate entscheiden konnten. 

b) Diese Lehre ist nicht ohne Widerspruch geblieben. 

Rühl hat behauptet, daß das karolingische Königsgericht 
erst unter geistlichem Einfluß zum Billigkeitsgerichtshof geworden 
seit. Wie haben gesehen, daß die Aequitas-Tradition gerade in ihrer 
christlichen Fortbildung niemals ganz abgerissen ist. Es darf mit 
der Möglichkeit gerechnet werden, daß sie bereits auf den Inhalt 
des Reklamationsrechts auf Grund der merowingischen Muntbriefe 
nicht ohne Einfluß geblieben ist. Mit Recht konnte auch darauf 
hingewiesen werden, daß, wenn wir dies nicht anerkennen,. wenn 
also der König ebenso wie der volksrechtliche Richter nach den 
Sätzen der Volksrechte zu entscheiden gezwungen war, ein Grund 
für die Bemühung um Muntbriefe mit Zusicherung eines Reklama- 
tionsrechts nicht ersichtlich wäre?. 

In dem freilich zu allgemein formulierten Gedanken Rühls, 
erst der geistliche Einfluß habe in karolingischer Zeit das Königs- 
gericht zum Billigkeitsgericht umgeschaffen, liegt aber trotzdem 
eine teilweise richtige Beobachtung. Eine ältere Billigkeitstendenz, 
wie sie schon in merowingischer Zeit eben durch die Muntbriefe 
für das Königsgericht nachweisbar ist, mußte natürlich an Nach- 
druck und Bedeutung gewinnen, je mehr der Gedanke der ae. in 
der Literatur und in der Praxis des öffentlichen Lebens hervortrat, 
wie das zweifellos seit dem Anfang des 9. Jahrhunderts im 
Frankenreiche der Fall war. Die karolingische Epoche brachte mit 
der Betonung der ae. nicht ein neues Motiv für das Reklamations- 
recht?; aber sie verstärkte und entwickelte es in eben dem Maße, 
in dem kirchliche Gedanken jener Zeit mehr an Einfluß besaßen, 
als es in den Zeiten der Merowinger möglich gewesen war. 

Seelmann hat behauptet, der wesentlichste Zweck des 
Reklamationsrechtes habe darin gelegen, daß einem damit die 
Möglichkeit zum Inquisitionsbeweis eröffnet wurde; er leugnet, 
daß die ae. im Hinkmar-Bericht und in der karolingischen Zeit 

! In dem oben zitierten Aufsatz ZRG? 20 bes. S. 210f. 

2 Vgl.auch Brunner-v. Schwerin,a.a.O.S. 184 Anm. 15. Übrigens ist 
der in den Muntbriefen auftauchende Begriff der ae. der merovingischen Epoche 
auch sonst nicht fremd; vgl.diePraeceptio Clotharii (584628): Nulla sententia a 
quolebet iudicium vim firmitatis obteneat, quae modum legis atque aequitatis ex- 


cedit (MG Cap. 1, 18; vgl. dazu Seelmann,a.a.0.S.91). 
® So auch Brunner-v. Schwerin, a.a.0. S. 184 Anm. 15. 
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überhaupt Billigkeit bedeute!, er bestreitet, daß der Pfalzgraf über- 
haupt das Recht gehabt habe, nach Billigkeit zu entscheiden, 
dieses Recht habe nur dem König zugestanden’. 


Diese Trennung der Befugnisse des Pfalzgrafen und des 
Königs übersieht, daß Hinkmar offenbar das am Königshof exi- 
stierende Gericht ganz allgemein als aequitatis iudicium bezeichnet. 
Daß die von Seelmann vorgeschlagene Deutung von ae. als Recht 
oder Gerechtigkeit einen inneren Widerspruch enthält, ist mit 
Recht eingewendet worden?. Gewiß, der Sprachgebrauch von ae. 
ist damals noch nicht eindeutig — das, aber auch nicht mehr ergibt 
sich aus den von Seelmann zusammengestellten ae.-Belegen. 


Doch davon handeln wir am besten bei der Auseinander- 
setzung mit Paul Kirn, der neuestens ebenfalls gegen die angeb- 
liche Billigkeitsjustiz des fränkischen Königs Einwendungen er- 
hoben hat‘. Im einzelnen hat er folgende Behauptungen auf- 
gestellt: 


1. Es stehe mit der ganzen Darlegung Hinkmars in Wider- 
spruch, wenn man darin irgendwie die Möglichkeit ausgesprochen 
sehe, daß billiges Ermessen an die Stelle einer gesetzlich festge- 
legten Norm treten dürfes. 


2. Wenn auch die Übersetzung Billigkeit für ae. im karolin- 
gischen Quellenkreis teilweise nicht ausgeschlossen sei, könne man 
doch sagen, ae. begegne in vorkarolingischen und karolingischen 
Quellen im Sinne von Gerechtigkeit, man sei also vollauf berechtigt, 
diesen Wortsinn auch in De ordine palatii cap. 21 zu unterstellen®. 


3. Für die rechtsvergleichende Betrachtung der germanischen 
königlichen Billigkeitsgerichte bei den Nordgetmanen, Normannen 
und Angelsachsen sei nicht nur der Rückschluß auf die Billigkeits- 
justiz des fränkischen Königs nicht zwingend, man werde sogar 
oh:re diese Hypothese besser auskommen’. 


1 Seelmann, a.a.O. bes. S. 115f. 

2 Ebda. S. 116f. 

8 Brunner-v. Schwerin, a.a.0.S.184 Anm. 16.gegen Seelmann,a.a.O. 
S. 115. 

« ZRG247 (1927)S.115ff., übrigens offenbar ohne dieArbeitvon Seelmann, 
die sich weitgehend mit Kirn berührt, zu kennen. ( Jedenfalls ist die Seelmann- 
sche Arbeit bei Kirn nicht zitiert.) 

5 Kirn, a.a.0. S.120. 

®e A.a.0. S. 122, 

” A.a.0. S.123ff. bes. 126, 129. 
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Kirn bestreitet nicht, daß aus dem Hinkmar-Bericht ein 
Milderungs- und Begnadigungsrecht des Königs sich ergebe, allein 
der Entwicklungszustand, in welchem das germanische ius strictum 
der Billigkeit habe Eintritt gewähren können, sei in der frän- 
kischen Periode noch nicht erreicht gewesen. Die kirchliche Billig- 
keitstendenz, wie sie Rühl, Niese, Liebermann und Kern 
betont hätten, genüge vollkommen, um die Billigkeitsjustiz des 
frühen Mittelalters erklären zu können. Eine grundsätzlich im 
Gegensatz zum rigor iuris geübte Billigkeitsrechtsprechung sei 
erst seit dem 12. und 13. Jahrhundert nachweisbar. 

c) Wir haben nun schon wiederholt betont und unsere weitere 
Untersuchung wird noch manchen Beweis für diesen Satz bringen, 
daß der Einfluß der kirchlichen Aequitas-Tendenz aus dem Recht 
des germanischen Mittelalters nicht fortgedeutet werden kann. 
Aber diesen Einfluß auf das weltliche Recht zugeben und eine 
Billigkeitsjustiz auf dem Gebiete eben dieses weltlichen Rechtes 
leugnen wollen, ist vom historischen u. juristischen Standpunkt aus 
ein Widerspruch. Was die Kirche, ihre Lehre und ihre Männer für 
die karolingische Zeit bedeuten, ist zu allgemein bekannt, als daß 
darüber Worte verloren zu werden brauchen. Kirn selbst erkennt 
es in vollem Umfange an. Nun spielte aber in den Köpfen gerade 
der hervorragendsten Geister jener Zeit der ae.-Gedanke eine 
große Rolle. Ein Gebiet, auf dem sich diese Idee auswirken konnte 
und tatsächlich ausgewirkt hat, war nun zweifellos das kirchliche 
Recht; wenn nun aber die ae., wie sich aus den Reklamations- 
klauseln und dem Hinkmar-Bericht ergibt, teilweise von Organen 
des weltlichen Rechts, dem Pfalzgrafen und König zur Richtschnur 
genommen wurde, so muß doch — man gestatte den Ausdruck — 
ein Rezeptionsvorgang inmitten liegen. Gewiß nicht in dem Sinne, 
als ob nun am Königsgericht ganz ausschließlich nur nach ae. hätte 
entschieden werden können, aber sicherlich in dem Sinne, daßXlie 
Härten des weltlichen Rechts unter dem Gesichtspunkt der ae. ge- 
mildert werden konnten. Der König ist ebenso oberster Wahrer 
des Volksrechts, wie ihm seine überragende Stellung die Macht 
gibt, Korrekturen am Volksrecht anzubringen?. Iustitia und ae., 
das sind die Tugenden, welche sowohl die führenden Kreise der 
Kirche, aber nicht minder das Volk vom Herrscher in jener Zeit er- 
warten. | 


ı A.a.0. S. 127. 
2 Man vergleiche die Capitularia legibus addenda. 


— 4 — 


Kein Recht ist in irgendeinem Stadium seiner Entwicklung 
unreif und unfähig für das Eindringen der Billigkeit; die Billigkeit 
ist ja das dynamische Entwicklungsprinzip alles Rechtes überhaupt, 
indem sie die Unzulänglichkeit einer starren Norm im Sinne einer 
höheren Gerechtigkeit korrigiert. Es handelt sich hier aber um 
eine Entwicklung auch ohne Ende; nicht einmal nur vollzieht sich 
in der Geschichte eines Rechts dieser Übergang vonı starren zum 
billigen Recht. Durch neue Lebensgestaltungen und neue geistige 
Einflüsse bedingt, können immer neue Forderungen der Billigkeit 
auftreten und die Entwicklung in ständigem Flusse erhalten. Man 
kann dem hochentwickelten fränkischen Recht insbesondere den 
Reifezustand, der es zur Aufnahme von Aequitas-Sätzen befähigt 
hätte, nicht absprechen. Daß die Wiederaufnahme romanistischer 
Studien im 12. und 13. Jahrhundert in der Terminologie mit der 
Gegenüberstellung von rigor iuris und ius aequum Festigkeit und 
Klarheit brachte, soll nicht bestritten werden. Aber der Sache nach 
ist die ae. schon längst früher vorhanden. 


Die ae. im Hinkmar-Bericht soll aber überhaupt nicht Billig- 
keit, sondern Gerechtigkeit bedeuten. Was v. Schwerin in diesem 
Punkte Seelmann entgegengehalten hat!, daß nämlich Recht und 
Gerechtigkeit zwei verschiedene Dinge seien, muß auch Kirn ent- 
gegengehalten werden. Recht und Gerechtigkeit verhalten sich 
wie Wirklichkeit und Ideal. Der Idealzustand des Rechts besteht 
aber in nichts anderem als darin, daß möglichst vielen Billigkeits- 
erwägungen im Rahmen der Normen Raum gegeben wird. Nun 
ist der Sprachgebrauch des Wortes ae. in der fränkischen Zeit 
zweifellos noch nicht konsolidiert. Es muß tatsächlich aus dem 
Zusammenhang der Einzelstelle — methodisch ist hier Kirn ganz 
richtig vorgegangen — erschlossen werden. ob ae. im Ursinn = 
Rechtsgleichheit, gleichmäßige Anwendung des Volksrechts auf 
alle, oder im Sinne Billigkeit, Gerechtigkeit verstanden werden 
kann. Kirn selbst hat für beide Möglichkeiten in sehr dankens- 
werter Weise Beispiele beibebracht und man kann seinen Deu- 
tungen zustimmen; nur bleibt es unverständlich, wie einer so 
eindringenden und ernsten Forschung gerade der Sinn der ae. in 
der Hinkmarstelle verschlossen bleiben konnte. Es ist schon oben 
auf die Gegensatzpaare weltliches Recht, kirchliches Recht, ae. und 
crudelius sancitum hingewiesen worden, welche in dem Bericht 


ı Brunner-v. Schwerin, S. 184 Anm. 15. 
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so deutlich zutage treten. Im Sinne der ae. werden die Härten der 
leges mundanae gemildert. Im juristischen Sprachgebrauch 
nennen wir ein solches Vorgehen Billigkeit. Wir kommen somit 
zu dem Ergebnis: am fränkischen Pfalzgrafen- und Königsgericht 
bestand tatsächlich die Möglichkeit einer Bililgkeitsjustiz!. 

In der Pflege der ae. liegt ja sogar der Hauptberuf des mittel- 
alterlichen Herrschers, der Pfalzgraf ist insoweit nur sein Vertreter. 
Die ae. gehört in das Bild des Herrscherideals, wie es sich den 
mittelalterlichen Menschen darstellt — diese Anschauung durch- 
zieht, wie nunmehr zu zeigen sein wird, auch das Denken des 
späteren Mittelalters. 


8 7.11. Aequitas und verwandte Gedanken 
in der mittelalterlichen Staatslehre. 


B 


1. a) Der gerechte, billige und heilige Herrscher ist das Ideal des 
Mittelalters?®. Es ist besonders die Kirche, welche es versteht, den 


ı Vgl. auch die Zurückweisung der Kirnschen Theorie bei Brunner- 
v. Schwerin, S.184. Zustimmend Stutz in seiner oben angeführten Besprechung 
S.461. (‚‚Desgleichen sind die Angriffe auf das Recht der königlichen Billigkeits- 
justiz glücklich pariert.‘“) Auf Einzelheiten der Kirnschen Beweisführung, be- 
sonders hinsichtlich der anderen Königsgerichte, wird noch unten einzugehen sein. 
An sich hätten ja diese Ausführungen im Rahmen unserer Disposition in den 
zweiten, die Praxis der ae. behandelnden Teil gehört. Der innere Zusammenhang 
erforderte aber bereits an dieser Stelle eine Auseinandersetzung mit dieser Frage, 
die sich vom staatsrechtlichen Denken ihrer Zeit nicht loslösen läßt. 

2 Fritz Kern, Gottesgnadentum, S. 162. Außer diesem Werk sind zum fol- 
genden zu vergleichen: Ernst Bernheim, Politische Begriffe des MA. im Lichte 
der Anschauungen Augustins (Deutsche Zeitschrift f. Geschichtswissenschaft 
NF. 1. 1896—97) S.1ff. A.Werminghoff, H.Z.89,S.193 ff. Alfred Kühne, 
Das Herrscherideal des Mittelalters und Kaiser Friedrich I. (Leipziger Studien 
a.d. Gebiet der Geschichte V, 2) Leipzig 1898 S.4, 7 ff., 11, 13. und neuerdings 
F. Kern, Recht und Verfassung imMA., H.Z. 120 (1919)S.6 ff. Die mit außer- 
ordentlicher Einfühlung in das mittelalterliche Rechtsdenken geschriebenen Aus- 
führungen Kerns in diesem Aufsatze verdienen hier wegen ihrer prinzipiellen 
Bedeutung kurze Erwähnung. Kern geht aus von dem Satze, daß dem mittel- 
alterlichen Menschen nicht der Staat, sondern das Recht als Souverän erscheint, 
und zwar nicht in der Trennung des positiven Rechts vom moralischen Recht, 
die uns heute geläufig ist. Dem MA, ist eben alles Recht heilig, weil ihm alles Recht 
Ausdruck von etwas Moralischem ist. Für unsere Untersuchung sind diese Sätze 
deshalb von Wichtigkeit, weil die Billigkeit, die ja heute dem moralischen, natur- 
rechtlichen Empfinden zum Durchbruch verhelfen muß, dann eben als etwas im 
mittelalterlichen Rechtsbegriff selbstverständlich Beschlossenes erscheint. Und 
die ganze Unklarheit der Terminologie der ae. gegenüber unserem modernen Stand- 
punkt, die uns so vielfach Schwierigkeiten bereitet, wird dann verständlich. 
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Anforderungen, welche an den Monarchen gestellt werden, dadurch 
Nachdruck zu verleihen, daß sie an Stelle des reinen Legitimitäts- 
prinzips, des reinen Geblütsrechts, das Idoneitätsprinzip setzt, 
indem sie nur die Eignung desjenigen Monarchen anerkannt, der 
sich durch pietas, aequitas und iustitita auszeichnet!. So wird das 
Königtum zunı regale ministerium, zum Amte und auch die Or- 
dines der Herrscherweihe müssen solchen Gedanken äußeren Aus- 
druck geben‘. 


b) So lautet in der sog. Formel D? zur deutschen Königsweihe 
das Gebet bei der Schwertübergabe: ‚„accingere gladio tuo super 
femur tuum potentissime, ut in hoc per eundem vim aequitatis 
exerceas, molem iniquitatis potenter destruas‘“. Vielleicht be- 
deutet hier freilich ae. als Gegensatz zu iniquitas eben nur die 
Pflege der Gerechtigkeit in einem weiteren Sinne, Rechts- und 
Billigkeitspflege. 

Ähnliche Gedanken sprechen sich in dem Gebete aus, das die 
Übergabe von Szepter und Stab begleitet. Es wird dabei besonders 
auf eine Psalmstelle Bezug genommen, wo David Gott preist: Virga 
aequitatis virga regni tui. Der Stab also als Billigkeitssymbol. 
Als sceptrum aequitatis scheint schon die Rhetorica ecclesiastica 
(ca. 1190) den Gerichtsstab deuten zu wollen®. Im Ritus der 
Herrscherweihe ist der Stab aber wohl als Regimentsstab zu ver- 
stehen®. Diese nationale Urbedeutung erscheint freilich über- 
wuchert durch die symbolische Sinngebung der Kirche, welche 
sich an die Kommentarliteratur zum 44. Psalm oder zum 
Hebräerbrief anschloß, aus der hier nur eine Stelle des Pseudo- 
primasius herausgegriffen werden soll: Per virgam aequitatis 


ı Kern, Gottesgnadentum, S. 62. 

2 EduardEichmann, Königs-und Bischofsweihe, München 1928; vgl. auch 
dieebda. S.3 Anm. 1 angeführte Literatur. Gerade wenn man sich den u. E. voll- 
kommen richtigen Gedanken Eichmanns zu eigen macht, daß die Herrscher- 
weihe in Angleichung an die Bischofsweihe entstanden ist, ist der Zusammenhang 
zwischen der aequitas canonica und den einschlägigen Sätzen der Königsweihe — 
ordines als innerlich notwendig dargetan. Vgl. neuestens Dempf, Sacrum 
Imperium, S. 147 ff. 

® Eichmann, Quellensammlung I, S. 68ff. (Zeit Ottos II. 

* Ebda. S.74. 

5 Karlv. Amira, Der Stab in der germanischen Rechtssymbolik, München 
1908, S.110.— LudwigWahrmund, Quellen zur Geschichte desrömisch-kano- 
nischen Prozesses im Mittelalter, I. Bd., Heft 4, Innsbruck 1906, S.3. 

® Amira, Stab, S. I1ff. 


intelligitur rectitudo sententiae et iudicii illius sive potestas 
regni iusta!... 

Im deutschen Kaiserkrönungsordo Cencius II. wird bei der 
Salbung am rechten Arm und zwischen den Schultern Gottes 
Segen auf den Kaiser herabgefleht, ‚ut aequo iustitiae libramine 
regere valeat?. Auch hier handelt es sich weniger um das Postulat 
typischer Billigkeit als vielmehr um die Forderung allgemeiner 
Gerechtigkeit, deren Durchführung aber doch wieder im Einzel- 
falle nach Billigkeit erfolgen mußte. 

Besonders betont erscheint die ae. in den englischen Krönungs- 
ordines. Nach dem Pontificale Egberti fleht der Ordinator im 
Gebete: Diebus eius (scil. regis) omnibus oriatur ae?. Und unter 
den drei Vorschriften, mit welchen sich der neugekrönte Herrscher 
in seinem ersten Rechtsgebote an das Volk wendet, steht die An- 
weisung an die Gerichte, nach ae. und misericordia zu befinden‘. 
Als Symbol der Billigkeit hat in späteren Zeiten die das englische 
Reichsszepter krönende Taube gegolten?. 

c) Von deutschrechtlicher Seitekommt hier noch der Gedanke 
der Gnadeherein®. Wäre nämlich die Aequitasidee alsetwas absolut 
Fremdes erschienen, so hätte sie wohl trotz des mächtigen kirch- 
lichen Einflusses im deutschen Rechte kaum Wurzel zu fassen ver- 
mocht. Im fränkischen Reiche vereinigte sich das frühere Gnade- 
recht des Gesamtvolkes mit dem Gedanken einer allgemeinen 
königlichen Gefolgschaftshulde zu einem intensiven Gnaderecht 
in der Person des Königs’. Und die Möglichkeit einer Billigkeits- 
justiz am fränkischen Hofe, wie wir sie aus dem Bericht Hinkmars 
kennen, basiert‘ wohl teilweise auf der deutschen Anschauung, 
daB der König kraft seines Gnaderechtes auch ein besonderes 


! Amira, a.a.0. S.121/122; Hans Schreuer, Die rechtlichen Grund- 
gedanken der französischen Königskrönung, Weimar 1911, S. 113 Anm. 3 und 
S. 63 — Migne, P. L. 69 col. 692. 

®2 Eichmann, Quellensammlung, S. 79 ff. (Der Ordo war von Otto I. bis 
Heinrich V. im Gebrauch, Eichmann, in ZRG#® 2 (1912), S. 15 ff. 

® Greenwell, The Pontifical of Egbert in Publications of the Surtees 
Society Vol. 27, 1853 p. 101ff. (Der Ordo ist auf Ende des 10. Jahrhunderts 
anzusetzen.) 

* Greenwell, Pontifical p. 105; Schreuer, Grundgedanken, S. 151. 

5 Amira, Stab, S. 121. 

® KonradBeyerle, Die Gnade im deutschen Recht, Rede, Göttingen 1910. 
Karl Schu&, Das Gnadebitten in Recht, Sage, Dichtung und Kunst, Aachen1919. 

? Beyerle, a.a.O. S.6; vgl. auch Rudolf Köstler, Huldentzug als 
Strafe in Stutz KR. Abhdl. Heft 62, Stuttgart 1910, S. 13 ff. 


Gnadegericht anordnen könne; daß wir dabei auch an den Einfluß 
kirchlicher ae.-Tendenzen zu denken haben, wurde schon oben 
gezeigt. Diesen entsprang auf kirchlicher Seite übrigens auch jenes 
‚bischöfliche Interzessionsrecht, von dem K. Beyerle mit Recht 
behauptet, daß es in maßgebender Weise die Begebung des Gnaden- 
rechtes an die einzelnen Gerichtshöfe angebahnt habet. 

Die Idee von der ae. als Herrscherpflicht ist noch auf Jahr- 
hunderte hinaus maßgebend geblieben; das zeigt auch eine Stelle 
aus einem Briefe des Papstes Nikolaus II. (1059—1061) an die 
Königin Anna von Frankreich, in dem er sie auffordert, den König 
zu ermahnen ‚‚ad pietatis aequitatisque gubernacula moderanda’“. 

Einen interessanten Beitrag liefert auch der Chronist und 
Dichter Helinandus(gest.ca. 1130). Unter seinen von Vinzenz von 
Beauvaisis gesammelten Flores befindet sich in der Schrift De bono 
regimine principis (cap. 16) eine kleine Abhandlung über die ae. 
des Fürsten, anknüpfend an das Bibelwort: ‚Ne declinet in partem 
dextram sive in sinistram‘‘. Das bedeute, führt Helinandus aus, 
der Fürst dürfe nicht Ungerechtigkeiten üben, nicht zur linken 
Seite des Weges abgehen, er solle aber auch die Gerechtigkeit 
nicht bis zum schädlichen Extrem treiben, nicht zur rechten Seite 
des Weges abweichen, sondern auf der goldenen Mitte der ae. 
gehen?. | 

d) Ein Monarch, der. seine Pflichten vernachlässigt, verliert 
den Ehrennamen rex und heißt tyrannus. Wir wissen, daß die Lehre 
von dem Rechte, ja der Pflicht des Tyrannenmordesan Johannes 
von Salisbury (gest. 1180), einem der größten staatsrechtlichen 
Denker des Mittelalters, einen entschiedenen Vertreter gefunden 
hat?. Das schrecklichste crimen maiestatis ist ja nach Johannes 
von Salisbury dasjenige, welches der Herrscher selbst an der 
Gerechtigkeit begeht. Es ist der gleiche Autor, der in seinem Poli- 
craticus zu der mit dem Tyrannenproblem verwandten Frage, 
ob der Herrscher legibus solutus sei, sich äußert, er sei „legis servus 
et aequitatis“. Zur Erläuterung zieht Johannes von Salisbury die 
Ciceronianische Definition der ae. heran und bemerkt: ‚lex vero 
est eius(scil. aequitatis)interpres‘‘. Und der Herrscher heiße darum 


ı K.Beyerle, a.a.0. S.8f. 

2 Migne, P.L. 43, col. 1348. 

® Migne,P.L.212, col.737. In einer späteren Stelle (cap. 22) zeigt sich übri- 
gens Helinandus von der bolognesischen Definition beeinflußt (l.c.col. 742). 

% Kern, Gottesgnadentum, S. 235, 424 ff. 
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frei vom Gesetze, weil er nicht aus Furcht vor Strafe, sondern aus 
Liebe zur Gerechtigkeit die ae. pflegen sollet. 


2. a) Verwandt mit der Ideederae.— ja vielleicht identisch mit 
ihr — ist der Gedanke der misericordia, der, wie es scheint, 
besonders im normannischen Rechtskreis bestimmend geworden 
ist. Mit der zunehmenden Sicherung und Festlegung der kano- 
nischen Sätze? war auch ein erhöhtes Bedürfnis gegeben, im Einzel- 
fall von diesen Sätzen Ausnahmen machen zu können. Wie das 
mit Hilfe des theologisch-juristischen Mischbegriffs der miseri- 
cordia möglich sei, zeigt eine interessante Schrift des Lütticher 
Bischofs Algerus (gest. 1128) De iustitia et misericordia?®. Wäh- 
rend der zweite und dritte Teil dieses Werkes im wesentlichen eine 
Darstellung des kanonischen Strafrechts jener Zeit geben, ent- 
wickelt der erste Teil u.a. folgende Sätze; die misericordia ist allen 
positiven Bestimmungen vorzuziehen (Kap. 1). Die kanonischen 
Vorschriften sind unter Berücksichtigung der zeitlichen und per- 
sönlichen Verhältnisse nach Maßgabe des verschiedenen Sachver- 
halts bald im Einzelfalle zu mildern, bald überhaupt auszuschalten 
(Kap. 3). Das wird an verschiedenen Beispielen weiter ausgeführt. 
Dieser Satz wird analog auch für das forum internum als anwend- 
bar erklärt (Kap. 17). Die Kirche sei überhaupt unter weiser Ab- 
wägung von misericordia und iustitia zu leiten. Es ist also nichts 
anderes als das Leitmotiv der Billigkeit, was hier unter dem 
Namen misericordia hervortritt. 


b) Mit Recht hat Niese diese Schrift Algers von Lüttich in 
Zusammenhang gebracht mit der misericordia, die uns in den 
Rechtsquellen der normannischen Dynastie des Regnum Siciliae 
entgegentritt. Wenn wir im Proemium der auf ca. 1140 anzu- 
setzenden? vatikanischen Assisen, des großen Gesetzgebungswerkes 
Rogers II, lesen: Nihil enim gratius Deo esse putamus, quam si id 


simpliciter offerimus, quod eum esse cognovimus, misericordiam 


nn 


1 Migne, P.L. 155 col. 514. 

2 Paul Hinschius in Holtzendorffs Enzykl., 2. Aufl., Leipzig 1873 S. 136. 

® Edition bei Martöne-Durand, Thesaurus Novus Anecdotorum, Parisiis 
1717, tom V, p. 1019 ss. Über Alger Hinschius, a.a.O. und Emil Richter, 
Beiträge zur Kenntnis der Quellen des kanonischen Rechts, Leipzig 1834, 
S.7 ft. 

* Hans Niese, Die Gesetzgebung der normannischen Dynastie im RReBnum 
Siciliae, Halle a.d. Saale 1910, S. 48. 

5 Niese, 4.2.0. S. 37. 
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et iustitiam! und die Eingangskapitel Algers damit vergleichen, 
so ist die innere Verwandtschaft tatsächlich unverkennbar. 
Man könnte der Stelle vielleicht sogar ein Argument entnehmen 
für die These Nieses, daß das Reichsgesetz des Regnum Siciliae 
in die Gruppe der westfranzösischen Rechte gehört, und daß der 
Einfluß des römischen und langobardischen Rechts erst sekundärer 
Natur ist. Brandileone, der demgegenüber mehr den Einfluß 
des byzantinischen Rechts auf die Gesetzgebung des Normannen- 
staates betont, hat noch neuestens in einer Besprechung auf eine 
Parallele dieser Einleitung mit dem Eingang der Ecloga Leos III. 
aufmerksam gemacht?. Das &v xptuarı xat dixaroodvp der Ecloga 
erscheint im Proemium der vatikanischen Assisen als miseri- 
cordia und iustitia. Jedenfalls verrät der normannische Gesetz- 
geber durch seine Übersetzung des Wortes mit misericordia® Kennt- 
nis von dem Sprachgebrauch Nordfrankreichs und Englands. 

Niese hat für diese Zusammenhänge eine Reihe von Beispielen 
zusammengestellt®. So heißt es in den Leges Heinrici II, daß die 
schwereren Fälle einzig und allein der iustitia vel misericordia 
principis zur Aburteilung unterstehen sollen, damit je nach Lage 
des Falles Gnade oder Recht walten könne®, 

In anderen Sätzen der normannischen Gesetzgebung wird, 
auch hier wieder im Einklang mit dem anglo-normannischen Recht, 
die Ahndung von gewissen Verbrechen (Landfriedensbruch, 
schwere Sittlichkeitsverbrechen, Verachtung königlicher Befehle) 
der misericordia des Herrschers anheimgestellt”. Diese arbiträre 
Strafgewalt entspringt natürlich der Vorstellung, daß man durch 


ı Herausgegeben von Francesco Brandileone, Il diritto romano nelle 
leggi normanne e sueve del regno di Sicilia, Torino 1884 p. 94 ss. 

2 Niese, a.a.0. S.48 Anm. 5. 

® Rivista di storia del diritto italiano, Vol. I, Roma 1928 p. 584 s. 

* Es ist richtig, daß dıxaroodvn im byzantinischen Sprachgebrauch sich 
sehr an die Bedeutung von ae. angleicht. Pringsheim, ZRG 42 (1921) S. 647. 
Dann beweist die Übersetzung mit misericordia erst recht eine westeuropäische 
Auffassung, welche misericordia gleich ae. setzt. Daß ein der Billigkeit in ihrer 
christlichen Form entsprechendes Prinzip auch der byzantinischen Welt nicht un- 
bekannt war, zeigt die Miniatur eines vatikanischen Evangeliars, in dem die Ge- 
stalten der Caritas und Justitia die Hand schützend über die byzantinischen Kaiser 
Alexius und Johannes Kommenos halten (Frommhold, Die Idee der Gerechtig- 
keit S. 36). 

5 Niese a.a.0. S. 46ff. 

.® F. Liebermann, Die Gesetze der Angelsachsen, Bd. I (Halle 1903) S. 557 
’ Niese a.2.0. S.21f., 28f., bes. Anm. 5, SS. 30, 57 f., 103. 105, 176. 
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derartige Verbrechen die Huld des Königs verwirkt habe!. Im Be- 
lieben des Herrschers stand es dann auch, ob er Recht oder Gnade 
walten lassen wollte. 

Die Ausführungen der letzten Paragraphen können gewiß 
nicht den Anspruch erheben, sämtliche einschlägigen Quellen- 
zeugnisse über die Bedeutung der ae. und verwandter Ideen im 
Recht des germanischen Kulturkreises aufgeführt zu haben. Wir 
glauben aber genügend Beispiele beigebracht zu haben, um als Er- 
gebnis feststellen zu können, daß der Gedanke der ae. can., noch 
bevor ihm durch das Corpus iuris canonici, durch die Kanonistik 
und Scholastik eine feste Begriffsform gegeben wurde, bereits 
weittragende Auswirkungen auf das Recht der germanischen 
Welt ausgeübt hat. 


5. Kapitel. 


88. Die aequitas in der Lehre der frühen mittelalterlichen 
Rechtsschulen?. 


I. Wenn früher die Ansicht bestanden hatte, das römische 
Recht sei von den Zeiten der Völkerwanderung bis ins 12. Jahr- 
hundert ungekannt und ungepflegt gewesen, so wissen wir heute, 


ı Rudolf Köstler, Huldentzug als Strafe, S. 39. 

2 Wie vertraut der Gedanke der ae. den Gebildeten jener Zeit gewesen sein 
muß, zeigt vielleicht am deutlichsten der Umstand, daß wir ihm sogar in einer 
Privatkorrespondenz begegnen, in dem uns erhaltenen Briefwechsel Abälards und 
Heloisens. Heloise meint in ihrem ersten Briefe an Abälard, zart das Geschehene 
rechtfertigend: ‚‚nec quaefiunt, sed quo animofiunt, aequitas pensat.‘ (v. Winter- 
feld, DeutscheDichter S.467; Moritz Carriere, Abelard und He&loise,ihre Briefe 
und Leidensgeschichte, 2. Aufl., Giessen 1853 S. 70, vgl. auch S. 87.) 

® Es sei hier die wichtigste Literatur zum Folgenden zusammengestellt. 
F.K.v.Savigny, Geschichte des römischen Rechts im Mittelalter bes. Bd. Il 
(Heidelberg 1834). Hermann Fitting, Juristische Schriften des frühen Mittel- 
alters, Halle 1876. Ders., Die Anfänge der Rechtsschule von Bologna, Berlin- 
Leipzig 1888. Ders., Summa Codicis des Irnerius, Berlin 1894. Ders., Die Quae- 
stiones de iuris subtilitatibus des Irnerius. Festschrift zum Jubiläum Halle- 
Wittenberg, Berlin 1894. Ders., ZRG! 17 (1896) S. 1 ff. Jäcques Flach, 
Etudes critiques sur !’histoire du droit romain au Moyen-äge, Paris 1890. Max 
Conrat, Geschichte der Quellen und Literatur des römischen Rechts im früheren 
Mittelalter, Bd. I, Leipzig 1891. Gustav Pescatore, Beiträge zur mittelalter- 
lichen Rechtsgeschichte, Heft 2, Berlin 1889; Heft 4, Greifswald 1894. Frances- 
co Schupfer, Manuale di Storia del diritto italiano, Cittä di Castello -Roma 1895. 
Karl Neumeyer, Die gemeinrechtliche Entwicklung des internationalen Privat- 
und Strafrechts bis Bartolus, München 1901. Alfred v. Halban, Das römische 
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daß die romanistische Tradition nie ganz abgerissen ist!. Es be- 
standen nicht nur Rechtsschulen in Röm, Ravenna und Pavia, die 
zeitlich vor der berühmten Rechtsschule von Bologna liegen, son- 
dern es ist auch eine vorbolognesische wissenschaftliche Behand- 
lung des römischen Rechts nachweisbar?. 

Während nun die Schule von Pavia sich vorzugsweise die 
Erklärung des langobardischen Rechts zur Aufgabe gesetzt hatte, 
dabei allerdings römisches Recht in sehr weitem Umfange mit 
heranzog®?, kann man bei der seit dem Ende des 9. Jahrhunderts 
nachweisbaren Rechtsschule von Ravenna? von einer prinzipiellen 
Pflege römischen Rechts sprechen®. Nun hat Fitting darauf hin- 
gewiesen, daß sich die ravennat schen Juristen als Nachfolger 
der antiken Juristen offenbar befugt erachteten, ‚„iura condere‘, 
und daß sie willkürlich italienisch-langobardischen Rechtsbrauch 
in ihre Erörterungen einbezogen, daß sie ferner in ganz freier Weise 
nach Rücksichten der Billigkeit, Zweckmäßigkeit vom bestehenden 
Recht abzuweichen und neue Rechtssätze aufzustellen pflegten, 
welche als Forderungen der wahren Gerechtigkeit und der Aequi- 
tas nach ihrer Ansicht auf allgemeine Gültigkeit Anspruch hatten®. 
Niese hat die ansprechende Vermutung geäußert, es könne hier 
kirchlicher Einfluß mit am Werke gewesen sein”, 

Als Beweis für seine Anschaung führt Fitting die Vorrede 
zu den Exceptiones Petri an, wo es heißt: ‚...Utriusque iuris, 
naturalis scilicet et civilis, ratione perspecta iudiciorum et contro- 
versiarum exitus planis et apertis capitulis enodamus. Si quid 


Recht in den germanischen Volksstaaten, Teil2 (Gierkes Unters. 64), Breslau 1901. 
Me&langes Fitting, 2 Bde., Montpellier 1907 passim. Augusto Gaudenzi, 
Lo svolgimento del diritto langobardo e del diritto romano a Ravenna, Memorie 
della Real academia delle Scienze del Istituto di Bologna, Scienze morali, Serie I 
Tomo 1 p. 37 ss. und 117 ss. R.W. Carlyle und A. J. Carlyle, A history of medi- 
aeval political theory Bd. II (London 1909) besonders Kap. 1 (Die Theorie von 
Lex, aequitas und iustitia) p.5 ff. und Kap.2 (Die Theorie von ius) p. 13 ff. 

ı H.Fitting, Die Anfänge der Rechtsschule von Bologna S. 5 ff. Conrat, 
2.2.0. S. 2. 

2 Fitting, a.a.0O. S. 12—78. 

® Fitting, a.a2.0. S.40 ff. | 

* Gaudenzi, Svolgimento p. 48; anderer Ansicht Fitting, a.a.O. S. 40, 
der sie erst in das 11. Jahrhundert verlegt. 

5 Ausführlich handeln über die ravennatische Rechtsschule Fitting, a.a. O. 
S.38f. und A. Gaudenzi in der oben angeführten Abhandlung. 

® Fitting, a.a.0. S. 117. 

? Niese, a.2.0. S.47 Anm. 6. 

Wohlhaupter, Aequitas canonica. 4 


inutile, ruptum, aequitative contrarium in legibus reperitur, nostris 
pedibus subcalcamus, quicquid noviter inventum ac tenaciter ser- 
vatum...sensibus integris revelamus!.‘“‘ Wenn die Exceptiones 
wirklich in den ravennatischen Kreis gehören?, so lassen die an- 
geführten Sätze wirklich eine außerordentlich aequitasfreundliche 
Stellung der Schule von Ravenna erkennen. 


Man wird sich darüber nicht wundern. Denn eine Rechts- 
schule, die, wie die ravennatische, die Quellen nicht in ihrer Rein- 
heit vor sich hat und sie nicht vollkommen zu erfassen imstande 
ist, wird immer geneigt sein, dem Rechtsgefühl und seiner Aus- 
wirkung, der Billigkeit, einen großen Einfluß zuzugestehen. Nur 
die souveräne Beherrschung der Normen macht es möglich, im 
Gesetz immer wieder eine Anknüpfung für diese oder jene, aus 
Billigkeitserwägungen heraus angestrebte Lösung zu finden. Dazu 
kommt ein Weiteres, was uns Gaudenzi sehen gelehrt hat?. Ra- 
venna, wenn auch Hauptstadt des Exarchats, stand doch mit dem 
langobardischen Recht in engster Berührung, so daß Gaudenzi 
sogar von einer parallelen Entwicklung der langobardischen und 
römischen Rechtslehre in Ravenna sprechen zu können glaubt. 
Diese Berührung von zwei hochentwickelten Rechten mußte auch 
dazu führen, die Lösungen des einen und des anderen Normen- 
kreises aneinander zu messen; für die Entscheidung im Sinne des 
langobardischen oder römischen Rechts war dann auch wieder ein 
naturrechtlicher Billigkeitsstandpunkt maßgebend. 

Wie sehr sich die ravennatischen Juristen bewußt in 
eine rechtsschöpferische Rolle hineinfühlten, ergibt sich auch 
aus dem Brachylogus, den wir ebenfalls in den Kreis dieser 
Schule setzen dürfen. Es heißt dort (IV, 17, 2): „Sin vero 


1 Gedruckt bei Savigny, a.a.O. Bd.2 Anhang I S.321. Vgl. Fitting, 
Anfänge S. 118. 

2 So Fitting, a.a. O. im Anschluß an J. Ficker, Die Entstehungsverhält- 
nisse der Exceptiones legum romanarum, Innsbruck 1896; Schupfer, I. c.p. 187; 
Gaudenzi,l.c. p. 80—90. Die andere Ansicht, die man angesichts der Beweis- 
führung von Gaudenzi nicht mehr wird billigen können, geht dahin, daß die Ex- 
ceptiones in der Provence entstanden seien; so Conrat, a.a.’O. S.529f. Über 
die Entstehungszeit — Anfang des 12. Jahrhunderts — herrscht Übereinstimmung. 

® Gaudenzi, l.c. p. 54 ss., 117 ss. 

* So Gaudenzi, l.c. p. 90 ss. Schupfer, l.c.p.180ss. In Frankreich 
läßt den Brachylogus Conrat S. 573 ff. entstanden sein; es ist aber viel wahr- 
scheinlicher, daß er in Norditalien entstanden und von dort wie die Exceptiones 
nach Frankreich gewandert ist. 
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aequitas iuri scripto contraria videtur, secundum ipsam iudi- 
candum est!.‘“ 


II. Aequitasfreundlich ist aber nicht nur die Schule von Ra- 
venna, sondern der ganze Geist jener Zeit. Däs zeigt deutlich 
das sicherlich vorbolognesische Fragmentum Pragense IV, 2, 
wo es heißt: ‚‚Ae. est rerum convenientia, quae in paribus causis 
paria iura desiderat. Item Deus, qui secundum hoc, quod desi- 
derat, aequitas dicitur; nihil aliud est aequitas quam Deus. Si talis 
aequitas in voluntate hominis est perpetua, iustitia dicitur, quae 
talis voluntas redacta in praeceptionem sive scriptam, sive con- 
suetudinariam ius dicitur?. 


a) Was die Definition angeht, so ist sie wahrscheinlich auf 
Cicero zurückzuführen?. Sie charakterisiert freilich mehr die ae. 
im Ursinne, ähnlich wie die Definition in dem zeitgenössischen 
Fragment: De aequitate: ae. est eius, quod inducit iustitia, cum 
sua causa convenientia.. Der unbekannte Verfasser erläutert 
das so: Wenn er zehn zu Darlehen gebe, so müßten ihm zehn er- 
stattet werden, so verlange es die ae. naturalis. Wenn er eine 
bestimmte Zeit besessen habe, so führe die ae. civilis in Überein- 
stimmung mit der causa possessionis auf dem Wege der Ersitzung 
zu Eigentumserwerb%. 


Es gibt also eine ae. naturalis und eine ae. civilis. Hier be- 
deutet diese Unterscheidung, daß eine Harmonie von Rechts- 
grund und Rechtsfolge teils schon für eine natürliche Betrachtungs- 
weise, teils aber erst bei gesetzlicher Betrachtungsweise sich er- 
geben kann. Immer aber, fügt der Autor bei, wird das Recht nur 
dann gerne angenommen werden, wenn es auch unter dem Ge- 
sichtspunkte der ae. sich empfiehlt. Die ae. ist also ein höheres 
Prinzip, das ius nur sein teilweiser, unvollkommener Niederschlag ; 


1 Ausg. Eduard Böcking, Corpus Legum sive Brachylogus, Berlin 1829; 
vgl. Fitting, Anfänge S.122f.,wo auch weitere Beweisstellen für seine These, und 
bes. Fitting, S. 120, wo die selbständige Stellungnahme der ravennatischen 
Juristen gegen die Erstreckung des kanonischen Ehehindernisses bis zum 7. Grad 
charakterisiert ist. 

2 Gedruckt bei H. Fitting, Juristische Schriften S. 206 ff.; das Zitat steht 
5.216. Vgl.auchCarlyle, l.c. Bd. IIlp.8 Anm 1. Über den Charakter des Werkes 
handelt sehr gründlich Fitting, a. a. O. S. 88 ff. 

3 Topica IV, 23. 

* Fitting, Quaestiones S.88, vgl. auch S. 54. 

86 Fitting, Quaestiones S. 88. 
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das liegt auch in der ebenfalls Cicero! entnommenen Definition 
des ius als ae. constituta?®. Im Zusammenhange damit wird aus- 
gesprochen, daß es Pflicht des Rechtsetzenden ist, ae. zum Inhalte 
der Rechtssätze zu machen. 


Die herrschende Definition scheint die des Fragmentum Pra- 
gense zu sein. Wir finden sie auch in der Introductio summae 
cuiusdam institutionum, in der Summa codicis, genannt Trecensis, 
die von Fitting dem Irnerius zugeschrieben wird, bei Placentinus 
und bei Azo®. 


- b) Das Fragmentum Pragense ergibt weiter: Der göttliche 
Wille, ja Gott selbst ist die ae.; er ist es letzten Endes, der die ge- 
rechte Verteilung der Güter unter die Menschen im Sinne der ae. 
durchführt. 


c) Der konstante Wille zur ae. im Menschen heißt iustitia; 
diese ist eine Willenseigenschaft, die ae. zu sichern und aufrecht zu 
erhalten. j 

d) Hat dieser Wille in einer menschlichen Gesetzes- oder Ge- 
wohnheitsrechtsnorm Ausdruck gefunden, so spricht man von ius. 


Eine Linie also: Gott ist gleich ae.; menschlicher Aequitaswille 
ist gleich iustitia; menschliche Satzung ist gleich ius. Liegt es 
nicht nahe, hier an die Gesetzeshierarchie lex aeterna, lex naturalis, 

ex humana zu denken! 


Welch große Wertschätzung die ae. genoß, zeigt sich auch in 
der allegorischen Einleitung zu den Quaestiones de iuris sub- 
tilitatibus®. — Deren Verfasser gelangt bei Gelegenheit eines 
Spazierganges zufällig und unverhofft zu dem auf dem Gipfel 
eines Berges gelegenen Tempel der lustitia. Zögernd tritt er näher; 


ı Topica Il, 99 — Pescatore, Beiträge, Heft 4, S. 13. 

2 Fitting, Quaestones S. 54. 

® Carlyle, l.c. Bd. II. p.9 Anm. 1 und p. 10 Anm. 2. 

* Es ist eine Streifrage, ob die Quaestiones und die Summa Trecensis, wie 
Fitting annimmt, Irnerius zuzuschreiben sind. Vgl. hierzu Bruns-Lenel in 
Kohler-Holtzendorffs Enz. 7. Aufl. Berlin 1914, I, S.594. Anm. 6; Hermann 
U. Kantorowicz, ZRG!. 43 (1922) S. 254 besonders Anm. 8—13. — Karl 
Neumeyer, Die gemeinrechtliche Entwicklung des internationalen Privat- und 
Strafrechts bis Bartolus, S.37 Anm. 1 und S. 49 Anm. 2. Die herrschende Lehre 
lehnt die Theorie Fittings ab, so besonders Pescatore, Beiträge Heft 4, S. 123. 
Neumeyer, S. 37 Anm. 1 verlegt die Quaestiones nach Oberitalien (Mailand) und 
ins 3. Jahrzehnt des 12. Jahrhunderts, eine Ansicht, der wir uns hier anschließen 
möchten. 
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ein unbeschreiblicher Anblick bietet sich seinem Auge dar. Zwar 
bleibt ihm der Eintritt in den Tempel selbst verwehrt, aber eine 
gläserne Wand, welche in goldenen Buchstaben den gesamten 
Text der libri legales enthält, läßt ihn wenigstens einen Blick in 
das Innere des Tempels tun. Während er nämlich die erwähnten 
Texte studiert, wird ihm, wie in einem Spiegel, die unbeschreiblich 
hehre Gestalt der im Innern des Tempels thronenden Iustitia sicht- 
bär; über ihr erschaut er die Ratio, ‚oculis sideriis ardenti luminis 
acie‘. Wie sechs Töchter die Mutter, so umgeben die Gestalten 
der Religio, Pietas, Gratia, Vindicatio, Observantia und Veritas 
die Iustitia. Auf ihrem Schoße hält diese ihr Lieblingskind, die 
Aequitas, ‚„vultu benignitatis pleno‘, mit deren Hilfe sieihres Amtes 
in wahrhaft gerechter Weise waltet. An der erwähnten Glaswand 
nun begegnen dem Verfasser mehrere ehrenhafte Männer, die den 
Text der Gesetzesbücher eifrig studieren, stets bemüht, ‚‚ut, si quae 
ex illislibrisab aequitatis examine dissonarent, haberentur pro can- 
cellatis‘“. Vor dem Tempel sitzt auf erhöhtem Stuhle ein Rechts- 
lehrer, der seine Schüler um sich versammelt hält und ihnen die 
von einem aus ihrer Mitte vorgetragenen Zweifel — eben die 
Quaestiones — löst!. 


Der Tempel der Gerechtigkeit ist nun, wie eine interessante 
Studie von Gaudenzi zeigt, keine Erfindung des Verfassers der 
Quaestiones®. Gaudenzi bringt die Vision in Zusammenhang 
mit einer Miniatur des Codex Vaticanus Ottobon. 74 (Ende des 
11. Jahrhunderts wahrscheinlich in Ravenna geschrieben®). Dort 
thront in der Mitte der Kaiser — nach Gaudenzi kann es sich 


ı Fitting, QuaestionesS.53; Pescatore, Beiträge Heft4S.7f.;Carlyle, 
l.c. Bd. II, p. 11s. 


2 Augusto Gaudenzi, Il tempio della giustizia a Ravenna ed a Bologna e il 
luogo in esso tenuto dal diritto Langobardo, Melanges Fitting II (Montpellier 1908) 
p. 701 ss. Der sehr gründlichen und gut orientierten Studie von Frommhold über 
die Idee der Gerechtigkeit in der bildenden Kunst, die sich S. 41 auch mit diesem 
Einleitungskapitel der Quaestiones befaßt, scheint diese Monographie entgangen zu 
sein; Frommhold bringt aber zur Symbolik gerade unserer Stelle manches bei, 
indem er, anknüpfend an die Wage der Aequitas, darauf hinweist, wie in Italien 
immer der national-römische Gedanke der Aequitas beibehalten wird, für deren 
Suum cuique zweifellos die Wage das zutreffendste Symbol ist (vgl. auch S. 48), 
während dem germanischen Rechtsdenken mehr die Justitia mit dem Schwert ent- 
spricht. 

8 Abgebildet bei Gaudenzi, l.c. zwischen p. 718 und 719. 


nur um Heinrich IV. handeln! — in einer Art Tempel. An den vier 
Ecken des Blattes stehen die allegorischen Figuren 


Iustitia Pietas 
Lex lus 
Über dem Kaiser schwebt der Heilige Geist, unterhalb ist eine Hin- 
richtungsszene abgebildet — der Verurteilte fleht um Gnade, 


Rechts und links vom Kaiser sind die Bilder von zwei Männern, 
die Gaudenzi als Vertreter des kirchlichen und weltlichen Rechts 
deutet?. Unter dem Bild steht:,‚Discernant leges pietas, iustitia 
mites‘. Dieser mit Rücksicht auf das Versmaß etwas gepreßte und 
nicht ganz deutliche Satz kann doch im Zusammenhang des Bildes 
nur bedeuten, daß der Kaiser, mit pietas, dem, wie wir gesehen 
haben, christlichen Parallelbegriff der aequitas, und mit iustitia 
ausgestattet, die Entscheidung darüber zu treffen hat, wo nach 
strengem Recht, wo nach aequitas vorzugehen ist?. Dabei muß die 
aequitas, wie Gaudenzi zeigt, nicht unbedingt zu einer Milderung 
der Norm führen, sondern sie ist eben ganz allgemein zur Anpassung 
der Norm an den Einzelfall berufen‘. 


Der gründlichen und kenntnisreichen Beweisführung Gau- 
denzis folgend, wird man annehmen dürfen, daß diese Miniatur 
aus dem Kreise der ravennatischen Schule herausgewachsen ist, in 
in die sie auch nach ihrem geistigen Zusammenhang, wie nach ihren 
äußeren Merkmalen so gut hineinpaßt. Die Vorstellung freilich 
vom Tempel der Gerechtigkeit überhaupt knüpft offensichtlich an 
einen heidnischen Kult der Dike an, dessen antike und byzantinische 
Tradition bei Gaudenzi ebenfalls gestreift wird®. 


Mit den Quaestiones zusammen hat seinerzeit Fitting das 
schon erwähnte Fragment De aequitate herausgegeben®, das nach 
einleitenden allgemeinen Bemerkungen?” die Anwendung der 


ı Gaudenzi,l.c.p. 707 ss. 

2 Gaudenzi, l.c. p. 724. 

3 Gaudenzi,l.c.p. 719 ss. So offenbar auch Niese, a.a. 0.5.47 Anm. 6. 

« Gaudenzi,l. c. p. 7235. 

5 Gaudenzi,lc. p. 719 Anm. 1. Hier darf auch noch auf die feinsinnige, in 
danteske Zusammenhänge eingestellte Deutung aufmerksam gemacht werden, die 
Gaudenzi einem Detail der Miniatur, den Raupen und Schmetterlingen auf dem 
Bilde gibt. Befreit von der engen Hülle gewöhnlicher Anschauung strebe hier der 
Mensch hin zu Iustitia und Pietas. Vgl. Dante, Divina Commedia, Purgatorio X, 
124—127. Gaudenzi, p. 706, 719. 

° Fitting, Quaestiones S. 88—92. 

” Siehe oben S. 51, zu Anm. 4. 
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aequitas bei einzelnen Rechtsinstituten zu zeigen sich zur Aufgabe 
macht, wobei besonders auf die Bedeutung der ae. für die Lehre 
von den pacta und transactiones (Abschnitt V und VI) aufmerk- 
sam zu machen ist. 

Die Belegstellen für die Aequitas-Tendenzen jener Zeit ließen 
sich noch vermehren!. Das Gesagte wird genügen, um ein Bild von 
der Bedeutung und Verbreitung jener Lehre zu geben. 


III. Nun lag, wenn man solche Theorie in die Praxis umsetzte, 
wie es zweifellos geschah, darin eine große Gefahr — die Gefahr, 
den Standpunkt des positiven Rechts überhaupt zu verlieren. Eine 
von solchen Grundsätzen getragene Praxis drohte in Willkür aus- 
zuarten. In diesem Zeitpunkte hat die seit der Wende des 11. zum 
12. Jahrhundert nachweisbare Rechtsschule vonBologna das 
Verdienst, mit besserer Quellenkenntnis ausgestattet, zur Selbst- 
besinnung, zur Rückkehr zum positiven Recht, aufgerufen zu 
haben?. 

Nun bot sich in 1.1C. 1, 14 ja eine praktische Beweisstelle 
für die aequitas-einschränkenden Tendenzen, und schon der 
Brachylogus war darauf aufmerksam geworden?. Auch Glossen, 
die mit der Sigle des Irnerius versehen sind, sind ziemlich vorsichtig 
gehalten, und bei Azo findet sich die Äußerung: „loquor autem de 
aequitate vel iustitia scripta, non de ea, quam quis ex corde suo 
inveniat; soli enim principi licet aequitatem investigare®. 

Hier also liegen die Wurzeln für die Theorie der ae. scripta, 
d.h.für jene Anschauung, welche einen gesetzlichen Anknüpfungs- 
punkt für die ae. forderte. Sie wäre nach Azo die einzig erlaubte; 
abgelehnt wird die ‚„aequitas ex corde‘, identisch mit der späteren 
aequitas cerebrina®. Im allgemeinen läßt sich also der Entwick- 
lungsgang dahin charakterisieren, daß eine ältere, aber wissen- 
schaftlich ärmere Schule die aequitas gefährlich kultivierte, bis sie 
durch eine jüngere, positiver gerichtete’ Schule abgelöst wurde”. 


ı Vgl.Schupfer, I.c. p, 191 ss. Gaudenzi, Svolgimento p. 142, Carlyle 
l.c. II p.5ff. und Flach, l.c. p. 296 und 303. 

2 Fitting, Anfänge der Rechtsschule von Bologna S. 124 ff. 

® Carlyle, l.c. II p. 16 Anm. 1. 

4 Pescatore, Beiträge Heft 4 S.91; Carlyle, l.c.p. 17. Anm.1. 

5 Pescatore, a.2.0. S.90; Carlyle, l.c. p. 18. 

6 Dievon Pescatore,a.a.0.S.90 aus derSummula Placuit (11,6) angezogene 
Stelle kann u. E. nicht als gegen die aequitas gerichtet verstanden werden. 

” Fitting, Anfänge der Rechtsschule von Bologna S. 124ff.; Pescatore 
S.89 ff.; Flach, l.c. p. 121. 


II, Abschnitt. 


8 9. Die aequitas im Corpus iuris canonici. 


Bis zur Mitte des 12. Jahrhunderts gibt es keine besondere 
Wissenschaft des Kirchenrechts; dieses bildet einen Teil der Theo- 
logie, die „theologia practica externa“\. Unsere Untersuchung 
steht nun an der Schwelle des kanonischen Rechts?, in welchem 
es doch eine aequitas canonica im eigentlichen Sinne des Wortes 
erst geben kann. Wenn die rechtsphilosophische Idee Griechenlands 
mehr die scholastische Lehre der Epikie bei Albertus und bei 
Thomas bestimmt hat, so sind es die Gedanken der römischen 
Jurisprudenz in ihrer durch die mittelalterlichen Rechtsschulen 
überlieferten Gestalt gewesen, welche für das Corpus iuris 
canonici maßgebend werden sollten und in diesem zur Vereinigung 
mit der christlichen Sozialphilosophie strebten. Und es berührt 
beinahe wie ein Symbol, daß Eingang und Ausgang des großen 
mittelalterlichen Gesetzbuches der Kirche im Zeichen der 
aequitas stehen, — die ersten Distinktionen des Dekrets, die letzte 
der Clementinen. Man kann tatsächlich sagen, daß das ganze 
Corpus iuris canonici den Geist der aequitas atmet?. 


I. Der große Gedanke des Naturrechtes leitet mit Würde das 
Decretum Gratianiein, wieein Blick auf Dist. I, V, VI, VIII, IX 
zeigt. Und gleich c. 7 Dist. I bietet mit einer Stelle Isidors von 
Sevilla den Beweis dafür, daß Naturrecht und ae. can. im engsten 
Zusammenhange stehen. ‚„lus naturale‘‘, definiert hier Gratian, 
im Anschluß an Isidor von Sevilla, „est commune omnium 
nationum, eoquod ubiquo instinctu naturae,non constitutione aliqua 
habetur...nam hoc, aut si quid huic simile est, nunquam iniustum 
sed naturale aegqumque est.‘‘ Dieser Versuch einer Definition des 
Naturrechts verschmilzt dieses mit der ae. zum synthetischen Be- 
griffe des natürlich Billigen, das niemals der Gerechtigkeit wider- 


t v.Schulte, Lehrbuch des katholischen Kirchenrechts. 3. Auflage, Gießen 
1873, S. 40. 

2 Das Wort in jenem besonderen Sinne genommen, in dem es U. Stutz zur 
Charakterisierung einer neuen Periode der kirchlichen Rechtsgeschichte gebraucht. 
(Kirchenrecht in Kohler-Holtzendorffs Enzyklopädie? Bd. V, S.316 und 321.) 

® Die Stellen werden nach der Legalordnung aufgeiührt. Den durch die 
Gruppierung des Gesetzeswerkes gegebenen stofflichen Zusammenhang hervor- 
treten zu lassen, schien uns wichtiger als die Darstellung der Ansichten dieses oder 
jenes Papstes, der sich, wenn auch wiederholt, zur ae. geäußert hat. 
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sprechen, wohl aber in Gegensatz zu menschlicher Satzung treten 
kann. Es kann hier nur angedeutet werden, daß die erwähnte 
Naturrechtsdefinition nicht die einzige ist, welche Gratian in 
dieser ersten Dist. aufgestellt hat. Bergbohm und Schilling! 
haben auf die vielfachen Unklarheiten und Widersprüche hinge- 
wiesen. Wollte man durch eine neue Konkordanz pr. Dist. Imitc7 
Dist. I in Übereinstimmung bringen, so würde das wohl nur heißen, 
zu gemachten Konkordanzsünden eine weitere hinzuzufügen. 

In seiner Erklärung von c. 8 Dist. 1 begründet Rufinus die Not- 
wendigkeit menschlicher Satzung und menschlichen Gewohn- 
heitsrechts damit, daß das Naturrecht nur eine Grundnorm auf- 
stelle, ‚,‚ostendendo solummodo hoc in natura sua aequum esse, illud 
autem iniquum‘“2. Die Glossa ordinaria® gibt unter den verschie- 
denen Bedeutungen des Wortes natura an: Tertio modo dicitur 
instinctus naturae ex ratione proveniens et ius ex tali natura pro- 
veniens dicitur naturalis aequitas. Diese naturalis aequitas ist, wie 
die Glosse zu pr. Dist. V i. v.Coepit bemerkt, von Ewigkeit her. — 
Bei allem terminologischen Tasten, ergibt sich doch eines notwendig 
aus all diesen Stellen als Anschauung des Dekrets und der Dekre- 
tisten: ae. und Naturrecht gehören zusammen. 

Die Tendenz der oftals billigkeitsbegründend zitierten cc.9, 10, 
14, 15 Dist. 45 ist vielleicht am besten in dem Summarium des c. 10 
zusammengefaßt, wo es heißt: ‚„Iuste iudicans misericordiam cum 
iustitia servat.‘‘ — c. 10 (Isidor von Sevilla) gebraucht freilich ae. 
im Sinne strenger Rechtsanwendung, wenn gesagt wird: Ut iusto li- 
bramine (scil. iudex) per aequitatem corrigat, quaedam vero per 
miserationem indulgeat. Dieser Sprachgebrauch, bei dem die ae. 
der Milde entgegengesetzt wird, erklärt sich dadurch, daß hier, 
wie der Zusammenhang des ganzen c. 10 unzweifelhaft ergibt, ae. 
einmal — vielleicht um die ständige Wiederholung von iustitia zu 
vermeiden — als Synonym dieses Wortes angewendet ist. 

In c. 25 Dist. 50 bekennt sich Augustinus zwar prinzipiell zu 
dem Satze, daß der Kleriker, der gesündigt hat, im öffentlichen 


1 Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I, Leipzig 1892. S. 156. 
Otto Schilling, Die Staats- und Soziallehre des hl. Thomas, Freiburg 1923 S. 13 f. 
vgl. auch E. Hölscher, a.a.O. $9 III (Manuskript). 

2 Summa decretorum (entstanden ca. 1165) herausgeg. von Singer, Pader- 
born 1902, S.6f., i.v. Humanum genus. 

8 Das Werk des Johannes Teutonicus; benutzt wurde die Ausgabe Rom 1582, 
i.v.ius naturale; vgl. Kuhlmann, Der Gesetzesbegriff beim hl. Thomas, Bonn 1912 
S.137 Anm. 4 und 5. 
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Interesse nicht zu restituieren sei, mildert aber, wenn diese Härte 
allzu schwere Folgen für das Ganze nach sich ziehen könnte, den 
harten Ausspruch doch, wie der Endsatz zeigt: ‚„Detrahendum est 
aliquid severitati, ut maioribus malis sanandis caritas sincera sub- 
veniat.‘“ (Vgl. übrigens die Fortsetzung in c.24 C.25 qu. 4 unter $7.) 

Auch in.c.3, C. I, qu.5 wendet sich eine gemäßigte Auffassung 
Urbans II. gegen die Strenge der Vorschriften des kanonischen 
Rechtes über Simonie und bestimmt mit Rücksicht darauf, daß ein 
junger Geistlicher, wenn er ohne sein Wissen sich der Simonie 
schuldig gemacht hat, in seinem Amte zu belassen sei — ex con- 
sideratione discretionis, quae est mater omnium virtutum. Die 
Betrachtung der Einzelumstände führt eben zur Unterscheidung 
der Einzelfälle und zu jener Einsicht, welche der ae. zugrunde liegt. 

Inc. 13 C. II, qu. I, einer pseudoisidorischen Fälschung!, fordert 
Papst Melchiades (311—314) die spanischen Bischöfe auf, erst nach 
sorgfältiger Prüfung der Einzelumstände eines Falles zur sententia 
caritativa zu schreiten; wie die naturrechtliche Begründung — 
„et quod vobis non vultis fieri, alteri nolite facere‘‘— zeigt, meinter 
mit der sententia caritativa eine Entscheidung aus dem Geiste des 
Naturrechts, eine Entscheidung nach ae. can. So bringt die Stelle 
ein interessantes Zeugnis bei für die Auffassung, daß alle aequitas 
von der caritas getragen werde. 

Wenn die bisher angeführten Stellen größtenteils patristische 
Reminiszenzen darstellten, so besitzen wir doch auch von Gratian 
selbst einige Äußerungen zum Problem. Die eine findet sich in der 
viel umstrittenenC. XI, qu. 3, wo Gratian die Frage aufrollt, ob die 
Strafsentenz ex iniusta causa gültig sei oder nicht?®. Von seinem 
streng autoritären Standpunkt aus erklärt Gratian, daß man auch 
die, sei es nun ex causa, ex animo oder ex ordine ungerechte Sen- 
tenz befolgen müsse. Eine Ausnahme aber macht er in den Fällen, 
wo sie Sentenz gegen die ae. verstößt; wenn z. B. infolge der Wei- 
gerung eines Untergebenen, den unmoralischen Geboten des Vor- 
gesetzten nachzukommen, über den Untergebenen. eine Strafe 
verhängt wird, so braucht sich der Betroffene dieser Sentenz nicht 
zu fügen®. (diet. $ 1 post c. 90 mit dict. post c. 101.) 

1 Vgl. Friedberg, Icol. 444 Ann. 209 und Hinschius, Decretales Pseudo- 
isidorianae, Lipsiae 1863 p. 243 c. 2. 

2 Vgl. Gillmann, im Archiv für katholisches Kirchenrecht 104 (1924) 
S. 1 ff. (gegen Hilling und Hugelmann). 


® Gillmann, a.a.0O. S.8f. 
* Gillmann, a.a.0. S.9. 
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Indem höchst bedeutsamen c. 43 C. XVII, qu. 4 (Augustinus)! 
wird ausgesprochen, daß die Kirche dem Schenker, der sein ganzes 
Vermögen vergabt hat, dem aber nach der Schenkung noch Kinder 
geboren werden, zur Rückgabe verpflichtet ist; zwar nicht in foro 
fori, wohl aber in foro poli. Diese Restitutionspflicht besteht also 
in conscientia. Für das weltliche Recht, das nur Rechtspflichten 
ex foro fori kennt, wäre die Konstatierung einer derartigen Pflicht 
unerheblich, nach katholischer Lehre aber verpflichtet ein Gesetz 
in foro utroque; andererseits genügt aber auch schon die Ver- 
pflichtung in foro poli, um eine über die moralische Pflicht hinaus- 
gehende Rechtspflicht zu begründen. Eine solche besteht dann 
freilich nicht ex iure, sondern ex aequitate, wie sich aus den Äuße- 
rungen anderer späterer Autoren ergibt. Damit ist eine wertvolle 
Beziehung von ae. und conscientia festgestellt, die erst die Obli- 
gationskraft der ae. can. ins rechte Licht stellt. 

Von Gratian selbst stammt wieder c. 16 $4C. XXV,qu.1. Die 
heilige römische Kirche dürfe wohl außerhalb des Rahmens der 
übrigen Gesetzgebung einzelne durch besonderes Privileg aus- 
zeichnen — considerata tamen rationis aequitate, ut quae est mater 
iustitiae, in nulloab ea dissentire videatur® — ein Privileg darf also 
nicht zur Ausschaltung des allgemeinen Aequitasprinzips führen, 
darf nicht dazu führen, daß sich die einen in ungerechtfertigter 
Weise bereichern, während die anderen dadurch in Not gestürzt 
werden. 

-  M. Der Gedanke des Naturrechts wurde, worüber uns eine 
Studie von Grabmann unterrichtet, auch in der Zeit von Gratian 
bis auf Thomas von Aquin von Kanonisten und Scholastikern 
eifrig gepflegt®. Auf diesem philosophischen Hintergrunde ent- 


t Das zugrundeliegende Zitat aus Augustinus, Sermo 355 (Zählung nach 
der Editio Maurina) wie die Dekretstelle selbst spielen eine große Rolle in der Ge- 
schichte des Freiteilsrechts. Vgl. Alfred Schultze, Augustin und der Seelteil 
des germanischen Erbrechts (Sächsische Akademieabhandlungen, phil.-hist. Klasse 
Bd. XXXVIII, 4 Leipzig 1928) S. 185 und S. 188 f. besonders Anm. 863. 

2 Von den drei grammatikalischen Möglichkeiten, ‚ut quae est mater‘‘ zu be- 
ziehen auf 1.rationis, 2. Sancta romana ecclesia, 3. aequitate, verdient die letztere 
als die richtige bevorzugt zu werden; so konstruieren auch die Register zu der 
Ausgabe desCorpus iuris canonici von 1696 Coloniae Munatianae und zu der Aus- 
gabe Böhmers. Auch fügt sich bei dieser Lösung aequitas und iustitia am besten 
in die bolognesische Stufenfolge aequitas, iustitia, ius ein. | 

® Das Naturrecht der Scholastik von Gratian bis Thomas von Aquin, 
Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie XV I (1922—23) S. 12 ff.; vgl. auch 
E. Hölscher, a.a.0. $9 (Manuskript). 
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faltete sich das reiche Rechtsschaffen jener Zeit, und so überrascht 
es uns nicht, wenn wir auch in den Dekretalen Gregors IX. der 
aequitas wieder begegnen. 

Man findet in der Literatur zur ae. can. öfters c.8u.11 X 1,2 
zitiert; diese Stellen beleuchten das Problem der ae. von zwei nicht 
uninteressanten Seiten, wenn sie die ae. auch nicht ausdrücklich 
nennen. 

C. 9 (Innozenz IIl., 1198—1216) bestimmt, daß, wenn ein 
Domkapitel einen numerus clausus eingeführt hat, denselben aber 
freiwillig überschreitet, trotzdem den Überzähligen entsprechende 
Einkünfte anzuweisen sind. 

Im c. 11 handelt es sich um folgenden Fall: Ein Doktor an der 
Pariser Universität hatte durch seinen unanständigen Anzug}, 
durch Vernachlässigung der Studienordnung und Mangel an 
Pietät solches Ärgernis erregt, daß man ihn, nachdem er dreimal 
vergeblich vorgeladen war, aus der Universität ausstieß. Da nun 
bestimmt der Papst, daß er unter dieser privatio, die doch eine 
Strafe für seine contumacia darstelle, nicht für immer leiden solle; 
die Universität habe ihn nach geschehener Pönitenz wieder auf- 
zunehmen. Das erscheint besonders interessant, wenn man die 
Tatsache heranzieht, daß schon seit altem an der Rota in Kontu- 
mazialsachen immer mit einer gewissen ae. dem Säumigen noch- 
mals Gelegenheit zu einer Äußerung zur Sache selbst gegeben wurde 
(vgl. auch unten zu c. 24 X 1, 29). 

War uns dieae. inc. 16C. XXV, qu.lals materiustitiaeentgegen- 
getreten, so ist sie in c.13X 1, 29 (Alexander IIl., 1179—1181) die 
mater exceptionum?. Der iudex delegatus, der vom Papste 
durch eine besondere Anweisung zum Verfahren nach bestimmter 
Form verpflichtet ist, muß doch, soweit sein Kommissorium nichts 
anderes bestimmt, „rationabiles exceptiones admittere et secun- 
dum iuris aequitatem procedere.‘‘ Wir konstatieren eine Gleich- 
stufigkeit von rationabilis exceptio und ae. Trefflich charakteri- 
siert der Gedanke der exceptio die negative Aufgabe der ae., das 
Herausheben aus dem Banne der Norm. 

C. 24 X 1, 29 (Innozenz III.) ist die Grundlage einer festen 
Billigkeitsjudikatur in Kontumazialsachen. Es hat ein Iudex dele- 
gatus die Parteien zu einem peremtorischen Termin geladen. Eine 


1 Auch dem Jacobus von Bonacossa war ein solcher Vorwurf gemacht 
worden. v. Schulte, Quellen und Literatur II, S. 172. 
2 Das Wort stammt von Barbosa. 
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der Parteien erscheint nicht. Dann kann der Richter, falls seine 
Delegation zeitlich weiter reicht, ex aequitate nochmals einen Ter- 
min auf den nächsten Tag bestimmen. Erlischt freilich seine Voll- 
macht am Tage, auf den die Verhandlung anberaumt war, so kann 
er ohne Parteien verhandeln. Die Glosse meint dazu: Das Warten 
sei ja dadurch begründet, daß den Säumigen vielleicht schwer- 
wiegende Gründe am Erscheinen verhindert hätten. 

Von Innozenz Ill. rührt c 26 X 1, 29 her. Es weigert sich je- 
mand, einem rechtskräftig gewordenen Urteil sich zu fügen; er 
wird daraufhin von dem iudex delegatus, der das Urteil erlassen 
hat, exkommuniziert. Es ist nun die Dauer der Jurisdiktionsgewalt 
des Delegaten bestritten. Nach einer Ansicht hat er nach Erlassung 
des Urteils keine Jurisdiktionsgewalt mehr. Nach der anderen 
Ansicht dauert diese fort, bis er den Verurteilten zum Gehorsam 
gebracht hat. In diese Streitfrage greift der Papst ein: ,„Nos tamen 
per aequitatis semitam incedentes auctoritate statuimus‘‘ — der 
delegierte Richter soll nicht nur bis zu vier Monaten, sondern bis 
zu einem Jahre seine Jurisdiktionsgewalt zur Ausführung seiner 
Sentenz geltend machen können. Es fehlt insofern an einem 
typischen Aequitasfalle, als man den naturrechtlichen Hinter- 
grund hier nicht entdecken kann; anderseits ist doch die ae. sehr 
treffend als die Einhaltung der richtigen Mitte theoretisch charak- 
terisiert und praktisch durchgeführt. Auch die Glosse sagt: Placet 
ergo media via domino Papae. 

Die berühmteste Stelle der Dekretalen zum Thema ae. ist 
wohl c. 11 X 1, 36. Sie stammt von Honorius III. (1215—1227) 
und war veranlaßt durch allerhand Mißstände, die sich bei den 
orientalischen Katholiken eingeschlichen hatten. In dieser Situation 
gibt der Papst folgende Anweisung an den Kardinalpresbyter 
von St. Praxedis: „Poteris.. .interdum aliquid severitati detrahere 
in his vere, super quibus ius non invenitur expressum procedas 
aequitate servata semper in humaniorem partem declinando, 
secundum quod personas et causas, loco et tempora videris postu- 
lare.‘‘ Die Stelle zeigt uns folgendes: a) In Fällen, in welchen eine 
Norm vorhanden ist, ist diese nicht im Geist der Strenge, son- 
dern im Geiste der Milde anzuwenden. b) In Fällen, für welche 
eine Norm nicht geschaffen ist — also bei Gesetzeslücken — ist 
ebenfalls die Norm der ae. zu entnehmen. Kürzer und trefflicher 
könnte der Doppelberuf der ae. nach der negativen und positiven 
Seite wohl nicht mehr dargestellt werden. Als besonders beachtens- 
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werte Gesichtspunkte bei der Anpassung der Entscheidung an den 
Einzelfall werden aufgezählt persona, causa, locus, tempus. Dar- 
aus bildet die Glosse — allerdings unter spezifisch strafrecht- 
lichem Gesichtswinkel — folgenden Merkvers: 

Causa, locus, tempus personaque perspiciatur 

In poenis dandis, ut eas iudex moderetur. 
In den Fällen freilich, wo, wie bei Ehesachen, das öffentliche Inter- 
esse mit in Frage steht, hat es bei der ‚„severitas canonica‘‘, dem 
Gegenspiel der ae. can., sein Bewenden. 

Wenn das ius canonicum als das ius aequius auch den pacta 
nuda eine actio gewährte, so sah man die gesetzliche Grundlage 
dafür in c. 1 (Endsatz) X 1, 35. 

Inc.6 X 1,41 hat Innozenz Ill. „aequitate pensata‘‘ einen 
großen Rechtsgedanken formuliert. Ein Restitutionsgesuch suspen- 
diert regelmäßig die Zwangsvollstreckung, vorausgesetzt daß die 
ihm zugrundeliegenden Tatsachen wahr sind. Anders, wenn gegen 
den Gesuchsteller die Vermutung der Böslichkeit spricht, wenn 
man nämlich annehmen muß, daß er die Restitution nur zur Pro- 
zeßverschleppung geltend mache. In diesem Falle kann — so will 
es die Billigkeit — gegen Sicherheitsleistung des Gegners Zwangs- 
vollstreckung eintreten. 

Ein besonderes Feld für fortschrittliche Rechtsbildung und 
Ausgleich formaler Härten im Geiste der ae. bildet der Prozeß 
(Lib. II. Decretalium). 

So weist in c. 6 X 2, 1 Papst Alexander III. den Bischof von 
Exton an, bei der Entscheidung nicht mit allen möglichen juri- 
stischen Finessen zu arbeiten, sondern der Sache einfach auf den 
Grund zu gehen und darnach das Urteil zu fällen. Das erinnert an 
die noch zu erwähnende Clementina Saepe. 

c.2X 2,7 (Honorius Il., 1123—1130): In rein geistlichen An- 
gelegenheiten gibt es keinen Kalumnieneid; denn derartige Sachen 
sollen ja nicht ex legum districtione, sondern ex canonum aequi- 
tate zum Abschluß gebracht werden; die canones sehen nun keinen 
Kalumnieneid vor, also ist von diesem abzusehen. Diese hoch- 
interessante Stelle scheint niit der Gegenüberstellung von legum 
districtio und canonum ae. wirklich darauf hinzudeuten, daß man 
den Unterschied zwischen den profanen und kirchlichen Rechts- 
quellen darin erblickte, daß die Lex in den Buchstaben des Ge- 
setzes „‚verstricke‘‘, der Kanon die Entscheidung nach Billigkeit be- 
sonders begünstige. 
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Auf Innozenz III. geht wieder c.5 X 2, 12 zurück. Eine posses- 
sorische Klage neben der petitorischen ist nur zulässig vor der 
Prozeßzäsur, welche die conclusio, der Aktenschluß darstellt; 
nach derselben prinzipiell nicht mehr, Ausnahmen können jedoch 
gemacht werden, wenn nach dem Ermessen des Richters ein ge- 
rechter Grund, besonders die ae., es fordert. 

Dieser in ihrer juristischen Klarheit klassischen Stelle schließt 
sich ebenbürtig c.11X 2,19 an. Dieses berühmte Kapitel, welches 
das Institut der Gerichtsschreiber für die geistlichen Gerichte ge- 
schaffen hat!, sollte auch für die ae. can. bedeutsam werden; beide 
Gedanken stehen im innigsten Zusammenhang. Die Einführung 
der Gerichtsschreiber wird nämlich damit begründet, daß in den 
Prozessen veritas vor falsitas, aequitas vor iniquitas gehen solle. 
Parteien, welche eine Tatsache leugnen oder Verteidigungsmittel 
vorbringen, haben, wenn der Richter hernach sich nicht mehr daran 
erinnern zu können behauptet, für das Vorbringen von Einwen- 
dungen keine Beweismöglichkeit, da ihnen ja der Weg des direkten 
Beweises nicht offensteht?. Darum sollen künftighin in jedem 
ordentlichen oder außerordentlichen Prozeßverfahren ein öffent- 
licher Notar oder zwei sonst geeignete Männer beigezogen werden, 
welche genau Protokoll führen, damit nicht die Partei auf die an- 
gedeutete Weise zu Schaden komme. 

Mit dem berühmten c. 28 X 5, 33 (Super specula) verbot Papst 
Honorius III., daß in Paris und in der Umgebung römisches Recht 
gelesen werde. Das Verbot lautete: ‚„sane licet sancta ecclesia 
legum saecularium non respuat famulatum, quae satis aequitatis 
et iustitiae vestigia imitantur, quia tamen in Francia...laici 
Romanorum, imperatorum legibus non utuntur et occurrunt raro 
ecclesiasticae causae tales, quae non possint statutis canonicis 
expediri...firmiter interdicimus et inhibemus, ne Parisiis, quis- 
quam dicere vel audire ius civile praesumat.‘“ Es ist eine der 
rechtspolitischen Forderungen der Kirche, daß sich das weltliche 
Recht auch hinsichtlich seines Aequitas-Gehaltes bewähre, man 
hält aber das römische Recht, dem an sich diese Eigenschaft nicht 
abgestritten wird, für überflüssig, weil einesteils die Isle de France 
pays coutumier ist und andernteils für kirchenrechtliche Fälle aus 
rein kanonischen Sätzen die Norm gewonnen werden könne. 
Wir wissen heute, daß diese Argumentation nur einen Scheingrund 


ı Vgl. Deutsche Juristenzeitung 1925 Sp. 252. 
2 Nach dem Satze: probatio incumbit ei, qui dicit, non ei, qui negat. 
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bedeutet für einen von dem französischen König Philipp Augustus 
geplanten politischen Schachzugt. 

Daß sogar in den schweren Fällen, wo gegen den Kanon: Si 
quis suadente diabolo verstoßen wurde, unter dem Gesichtspunkte 
der ae. Nachsicht geübt werden kann, zeigt c. 32 X 5, 39 (Innozenz 
I11.). 

Vielfache Berührungspunkte mit dem erwähnten c. 11 X 1, 36 
weist c. 51 X 5, 39 (Honorius III.) auf. Auch hier handelt es sich 
um die widerspenstigen Griechen, auch hier ist davon die Rede, daß 
man bisweilen unter dem Drucke der Umstände von der Strenge 
des Rechtes etwas nachlassen müsse. 

Die Berücksichtigung des jugendlichen Alters führt in c. 60 X 
5, 39 zu einer Entscheidung im Sinne der Billigkeit. 

Was die Regulae iuris in X angeht, so mag hier auf zwei Aus- 
sprüche Bedas (c.2 u.c.4 X 5, 5l) hingewiesen werden, welche uns 
in der Richtung der ae. zu liegen scheinen. 


Ill. Auch im Liber Sextus tritt uns die ae. entgegen, so in 
c. lin VI® 2, 9, wo Papst Innozenz IV anordnet: ‚„Statuimus ut 
positiones negativas, quae probari non possunt, nisi per confessi- 
onem adversarii iudices admittere possint, si aequitate suadente 
viderint expedire.“ An sich gilt der Satz: probatio incumbit ei qui 
dieit, non ei qui negat. Nun kann es aber sein, daß eine Partei nur 
Negatives zu behaupten hat und so vomBeweis ausgeschlossen wäre. 
Diese unbewiesenen Tatsachen müßten an sich unberücksichtigt 
bleiben, es könnte höchstens ein Geständnis des Gegners Beweis 
dafür erbringen. Der Richter hat jedoch, wenn die Billigkeit es 
fordert, auch über solche negative Tatsachen Beweis zuzulassen. 

C. 1 in VI®2, 14 (Innozenz IV.) ist ein bedeutsames Bekennt- 
nis der Kirche zu einer Prozeßführung im Geiste der ae. Unbeirrbar 


I Die Entstehungsgeschichte dieser in. der Universitätsgeschichte berühmt 
gewordenen Dekretale ist merkwürdig genug. Emile Chenon behandelt sie in 
einem Aufsatz Le droit romain A la curia regis de Philippe Auguste A Philippe le 
Bel. (Melanges Fitting Bd. I p. 197 ss.) Die Dekretale wurde nämlich 1219 von 
Honorius III. auf ausdrücklichen Wunsch des Königs Philipp Augustus erlassen, 
weil dieser nicht wünschte, daß das römische Recht, das ihm, wie seiner Zeit über- 
haupt als Recht der deutschen Kaiser galt, in seinen Ländern Verbreitung finde. 
Und als 1231 Gregor IX. der Universität Paris eine förmliche Verfassung gab, ist 
von dem früheren Verbot seines Vorgängers nicht mehr die Rede. Die politischen 
Beziehungen Frankreichs zu den deutschen Kaisern hatte sich ja auch nach dem 


Tode des Philipp Augustus (1223) bedeutend gebessert. (Chenon S. 200.) Anderer 
Ansicht E. Hölscher, a.a.0O. 813. 
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durch Gunst und Haß sollen die kirchlichen Richter sein, ‚sta- 
teram gestent in manibus, lances appendant aequo libramine‘«“. Der 

Richter, welcher contra conscientiam et contra iustitiam eine 
“ Sentenz fällt, ist nicht nur der geschädigten Partei zum Schaden- 
ersatz verpflichtet, sondern verfällt auch der Strafe der Suspension. 
Wenn wir der conscientia neben der iustitia einen besonderen Sinn 
geben wollen, so kann damit nur die auf der Befolgung moralischer 
Sätze beruhende Billigkeit gemeint sein. 


C.3 in VI®2, 14 rollt die Frage der Zulässigkeit einer nach- 
träglichen Klagänderung auf. Darf der Richter nur das zugrunde 
legen, was der Kläger in der Klage selbst ausgeführt hat, oder darf 
er auch späteres Klagevorbringen berücksichtigen? Hier wird 
unterschieden, ob die Klage specialiter oder in genere angestellt 
wurde. Im letzteren Falle wäre es unbillig, wollte man ein späteres 
Vorbringen, soweit es die Klage begründet, nicht zulassen, „‚prae- 
sertim cum nonnulla contra iuris asperitatem ex aequitatis man- 
suetudine tolerarinoscantur‘. Es findet die Billigung des Papstes, 
daß auch der Vorderrichter „utriusque partis meritis? aequa iusti- 
tiae lance discussis‘3 in diesem entschieden hatte. Es zeigt sich 
auch, wie gerade im Prozeßrechte, in welchem ja die Zweckmäßig- 
keitsprobleme noch stärker als im materiellen Rechte hervortreten, 
der Gedanke der ae. gegen die Formstrenge auftritt und zum 
Träger des Fortschrittes wird. 


Auch in den Regulae iuris in VI‘ schlummert vieles 
Billigkeitsrechtsgut; im Sinne der ae. can. gehen z.B.R. 11, R. 15, 
R.20, R.22, R.29, R.30, R.49, R.55 (vgl. das deutsche Rechts- 
sprichwort: Wer den guten Tropfen hat, soll auch den bösen haben), 
R57, R.58, R.59, R.60. Besondere Erwähnung verdienen R. 61, mit 
dem Satze: Quod ob gratiam alicuius.conceditur, non est in eius 
dispendium retorquendum, und endlich R. 88: Certum est, quod is 
committit in legem, qui legis verba complectens contra legis nititur 
voluntatem. Es gilt also als ein förmliches Verbrechen am Gesetze, 
wenn man unter starrem Festhalten an der Wortformel seinen wah- 
ren Sinn und Gehalt zu umgehen sucht! 


ı Über die Wage der Gerechtigkeit vgl. Frommhold: Die Idee der Gerech- 
tigkeit S.33 ff. Die auf antike Vorbilder zurückgehende Darstellung hat sich be- 
sonders in Italien behauptet (a.a.0O. S.40.f.). 


2 Merita heißt hier die materielle Rechtlage. 


® Über das Bild der Wage s. oben S. 53, Anm. 2. 
Wohlhaupter, Aequitas canonica. 5 
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IV. Aus den Clementinen muß die Clementina Saepe 
(2 Clem. 5, 11) hervorgehoben werden. Es liefen bei der Kurie viele 
Anfragen ein, was es zu bedeuten habe, wenn nach päpstlicher 
Anordnung ‚summarie et deplano ac sine strepitu et figura iudicii“ 
in einem Prozesse verfahren werden solle. Clemens V. entwirft als 
Antwort auf solche Fragen die berühmte Theorie des summarischen 
Prozessest. Es entspricht, wo ein ausgebildetes Prozeßrecht mit 
einer gewissen Starrheit sich herauskristallisiert hat, der Billigkeit, 
daß kleinere oder eilige Rechtssachen unter möglichster Zurück- 
drängung des formalistischen Gedankens abgewickelt werden. 
Wohl bieten die Normen einer straff durchgeführtenProzeßordnung 
den Parteien gewisse Garantien; allein nur zu oft wachsen sie sich 
zum Formalismus aus, zur Schablone, so daß es besonderer Kunst- 
griffe bedarf, um trotzdem der wahren Rechtslage zum Siege zu 
verhelfen. Viel günstiger ist in dieser Beziehung der summarische 
Prozeß, der die Formen auf ein Mindestmaß reduziert und dadurch 
den Parteien Gelegenheit gibt, die ganze Kraft auf die Darlegung 
des Tatbestandes zu konzentrieren. Aus der so erreichten lebens- 
vollen Anschauung heraus gewinnt dann das richterliche Urteil 
eine Kraft, die es dem gewöhnlichen Urteil gegenüber als Billigkeits- 
urteil überlegen erscheinen läßt. 

Von den Einzelheiten der Clementina Saepe sei hier, da im 
Zusammenhange mit der ae. stehend, vor allen Dingen das nobile 
officium des richterlichen Fragerechtshervorgehoben. Imsummari- 
schen Prozesse darf, wie sich aus der Clementina Saepe ergibt, der 
Richter an die Parteien, sei esauf ihre Bitte, sei es von Amts wegen, 
Fragen stellen, ubicumque hoc aequitas suadebit. Also ist dieses 
richterliche Fragerecht Billigkeitserwägungen entsprungen; man 
darf aber wohl annnehmen, daß die Billigkeit überhaupt für 
das Ganze des summarischen Prozesses bestimmend geworden ist. 
Gerade in dieser Richtung zur Entscheidung nach fortschrittlichen 
Rechtsprinzipien liegt das historische Verdienst von c. 2 Clem. 5, 11. 

Zur Verbreitung trug es bei, daß nicht nur an verschiedenen 
Stellen der kirchlichen Rechtssammlung selbst auf ein derartiges 
schleuniges Verfahren hingewiesen war, sondern daß auch die 
Clementina Dispendiosam (= c. 2Clem. 2, 1) ein für allemal gewisse 
Sachen der summarischen Erledigung überließ. Ferner schrieb 
Johannes Andreae eine einflußreiche Glosse zur Clementina 


ı Hans Briegleb, Einleitung in die Theorie der summarischen Prozesse, 
Leipzig 1859, bes. 88 7, 9 und 11. 
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Saepe; auch das wirkte ein, was Bartolus zur Konstitution Hein- 
richs VII. Ad reprimendum, in welcher die Worte summarie usw. 
auch vorkommen, geschrieben hatte. Um das Jahr 1600 formu- 
lierte schon Zenger das Wesen des summarischen Prozesses dahin, 
daß er eine Entscheidung nach Naturrecht darstelle, eine Ansicht, 
die auch Carpzov teilte!. 

V. Im Register zum Liber -Septimus des Petrus Mattheus? 
findet sich folgender Satz: aequitas legum sanctarum damnanda 
non est, si malitiahumana labefactetur mit Hinweis auf cap. 3 tit. 
3, lib. 1 dieses Werkes. Es handelt sich da um eine simonistische 
Papstwahl; diese zieht für die unmittelbar daran Beteiligten die 
schwersten Strafen nach sich, die Wahl selbst ist null und nichtig. 
Die an der Simonie nicht beteiligten Kardinäle können jedoch, 
eventuell unter Beiziehung jener, die bei der erstenWahl zugestimmt 
haben, frei, im übrigen jedoch canonice d.h. nach den üblichen 
Vorschriften zu einer Neuwahl des Papstes schreiten, auch ein 
allgemeines Konzil zu diesem Zwecke einberufen und abhalten. 
Und das alles trotz gegenteiliger Konstitutionen, auch wenn diese 
von einem Generalkonzil ausgegangen sein sollten. Diese letzte 
Bemerkung macht es verständlich, wenn im Summarium gesagt 
wird, daß in solchen Fällen den Kardinälen erlaubt sei, den Papst 
„aequiore tramite‘‘ — auf billigerem Wege — neu zu wählen. 


III. Abschnitt. 


Geschichte der Theorie der aequitas canonica bis 
zum Ende des Mittelalters. 


1. Kapitel. 


8 10. Die aequitas canonica in den Werken der Kommentatoren 
und Praktiker. 


Der gewaltige im Corpus iuris canonici niedergelegte Rechts- 
stoff bedurfte der Verarbeitung. Darum bemühte sich in erster 


1 Adolf Stölzel, Die Entwicklung der gelehrten Rechtsprechung, Bd. 2, 
Berlin 1910, S. 405 ff. — Nach Briegleb wäre der summarische Prozeß überhaupt 
die Grundlage des ganzen modernen Prozesses geworden. Diese Theorie hat frei- 
lich z. B. von seiten Wachs Widerspruch gefunden. 

2 Der Ausgabe desCorpus iuris canonici, ColonieMunatiane 1696 beigegeben. 
Über den Liber Septimus vgl. Schulte, Quellen und Literatur, II S.67, Anm. 19. 
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Linie — allerdings eng an den Quellen haftend — die Glossel. 
An diese, aber mit bedeutend freierer Handhabung der Methode, 
schlossen sich dann die großen Kommentatoren an. Das bedeutete 
schon einen gewaltigen Schritt zur systematischen Erfassung des 
Rechtsstoffes. Schließlich gegen Ausgang des Mittelalters trat 
dann der Glossencharakter der theoretischen Werke immer mehr 
hinter dem systematischen Charakter zurück. 

I. Der Hostiensis genannte Kardinal Henricus de Segu- 
sia (gest. 1271), der den ehrenden Beinamen „utriusque iuris 
monarcha‘‘ erhielt, hat einen bedeutenden Kommentar zu den 
Dekretalen und zum Liber Sextus geschrieben?. Er entwickelt in 
diesem Lehrbuch folgende Sätze zur ae.: Ae, est iustitia dulcore 
misericordiae temperata — eine der verbreitetsten ae.-Definitionen 
jener Zeit?. Die ae. ist eine relaxatio iuris?, sie ist der Weg der 
richtigen Mitte®. 

Stets muß sich der Richter die ae. vor Augen halten, immer 
soll er nach bestem Können den Einzelumständen des Falles 
Rechnung tragen. Etwas schwankend scheint Hostiensis’ Stellung 
in der Streitfrage um ae. scripta oder ae. non scripta®. Bald soll 
nach ihm die ae. scripta nur vor dem strengen Rechte den Vorzug 
haben, bald schreibt er diese Kraft jeglicher ae. zu’. Aber man 
hat denEindruck, daß Hostiensis groß genug war, um damals schon 
zu fühlen, daß dieser Streit theoretisch und praktisch abwegig 
sei. — Interessant ist es besonders, auch wenn er zu c. 2 X 2, 18 
(n. 3) ausführt: aequitate deficiente non est locus interrogationi 
iudiciali. Das richterliche Fragerecht beruht also tatsächlich auf 
der ae.®. 


1 Die Ausbeute, welche die Glosse bot, ist schon oben zu den einzelnen 
Quellenstellen mitgeteilt worden. Dabei wurden folgende Ausgaben benutzt: 
Decretum Gratiani glossatum Venetiis 1584 — Corpus iuris canonici continens 
Decretales Gregorii IX, Lib. Sextum, Clementinas, Extravagantes communes cum 
glossis ordinariis, 2 Vol., Lugduni 1671. 

2 Hostiensis in V Decretalium Libros et ad Lib. Sextum Commentaria, 
Venetiis apud Juntas, 1581. 

® Hostiensis,l.c.adc. 11 X, 1,36 i. v. aequitate, auf welche Stelle durch- 
gehends verwiesen wird. — Die Definition soll übrigens auf Cyprian zurückgehen. 

4 Hostiensis,l.c. ad c. 32, X, 5, 39 i. v. vel aequitatem. 

51.c.adc.26 X 1,29 i. v. aequitatis und ad c. 15 X 3, 26 i. v. Nimirum. 

® Hostiensis, l.c.adc.5X 2,13n.24 i. v. rigorem. 

”l.c. ad c.6 X1,4li.v. nos aequitate pensata. 

8 Es scheint nicht ausgeschlossen, daß diese Ansicht des Hostiensis auf die 
Clem, Saepe Einfluß gehabt hat. 
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Die Nachwelt jedoch scheint diesem genialen Kanonisten 
gerade aus seiner Liebe zur ae. einen Vorwurf machen zu wollen. 
Sarti-Fattorini jedenfalls tadelt an ihm, daß er die strengen 
Sätze Innozenz’ III. zu mildern versucht habe, ‚ut erat aequitatis 
magis quam summi iuris amator‘‘!. Denn so angebracht die ae. 
can. gegenüber Sätzen des Zivilrechtes sei, so wenig könne ihre 
Anwendung im kanonischen Rechte gebilligt werden, weil hier- 
durch die disciplina gefährdet werde. — Ob aber nicht Hostiensis 
sich bereits klar war, daß gerade die ae. can. das richtige Mittel 
war, um den fortschrittlichen Prinzipien des kanonischen Rechts 
Geltung zu verschaffen? 

Diese Vorliebe des Hostiensis für die ae., meint Sarti-Fatto- 
rini weiter, sei darauf zurückzuführen, daß er Anhänger des 
Martinus Gosia, eines der vier Doktoren, gewesen sei?. Marti- 
nus Gosia, den Hostiensis als einen ‚homo spiritualis‘‘ preist, hatte 
sich besonders durch die Betonung der Billigkeitsgedanken ein 
Verdienst erworben und da ihm das im Verein mit seinen sonstigen 
Fähigkeiten Schüler gewann, den Haß anderer Lehrer zugezogen. 
Ja, es führte beinahe zu einer Spaltung, wie einst in Rom, zwischen 
Prokulianern und Sabinianern. Aber selbst wenn es wahr ist, 
daß Martinus bisweilen, wo ihm eine Gesetzesstelle nicht beifiel, 
zur ae. seine Zuflucht nahm, es ist doch übertrieben und nur durch 
die Mißgunst seiner Neider zu erklären, wenn da von einer ae. 
capitanea, ae. bursalis gesprochen wird?. Der große Hostiensis 
jedenfalls, als Gosianer, mußte auch einen Teil dieser ungerecht- 
fertigten Vorwürfe auf sich nehmen. Es soll ja nicht verkannt 
werden, daß jede ae. insofern gefährlich ist, als sie, mißbraucht, zur 
Willkür ausarten kann. Allein Willkür ist ja im Augenblick der 
Entstehung auch das Gesetz, und es widerspricht gesundem Rechts- 
denken, einer vielleicht starren und widersinnigen Norm unter- 
schiedlos jeden Rechtsfall unterwerfen zu müssen. Die Ent- 


1 De claris Archigymnasii Bononiensis professoribus 2. ed. in 2 Bd. Bononiae 
1888—1896; Bd. I p. 434 s. unter IX, vgl.v. Schulte, Lehrbuch des Kirchenrechts 
S. 77. 

3 Sarti-Fattorini,l.c.Bd. I.p.44ss. Vgl. jetzt auch A.Dyroff in Archiv 
für Rechts- und Wirtschaftsphil. Bd. XIV (1921), S. 274. 

8 Vgl. außer den angeführten Stellen aus Sarti-Fattorini noch Savigny, 
Geschichte des römischen Rechts im M.-A., Bd. IV. S. 129-130, besonders An- 
merkung g und h. Die Savignysche Erklärung des bursalis ex capite will wenig- 
stens von dem schmutzigen Vorwurfe der Habsucht retten, der ja von Sarti- 
Fattorini ebenfalls gegen Hostiensis erhoben wird. 
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wicklungsgeschichte des kanonischen Rechtes hat Hostiensis Recht 
gegeben, nicht seinen Tadlern. In den maßvollen Grenzen, in 
welchen der große Kanonist sie vertrat, schuf sie die Möglichkeit 
eines vorsichtig das Gegebene berücksichtigenden Fortschrittes 
des Rechts, — 

Il. Die Lectura aurea! des Abbas antiquus?, eines der be- 
rühmtesten kanonistischen Werke der Zeit, begnügt sich damit, 
die Ausnahme, welche in c. 11 X 1, 36 hinsichtlich der Ehe gemacht 
ist — in Ehesachen soll ja die ae. can. wegen des obwaltenden öffent- 
lichen Interesses nicht Raum haben — auch auf den incorrectus 
auszudehnen; nur dem correctus könne Verzeihung gewährt 
werden und — so dürfen wir wohl ergänzen — nur ein correctus 
ist der ae. can. würdig. 

Eine beherrschende Stellung in der mittelalterlichen Rechts- 
literatur nimmt das Speculum iudiciale des Guilelmus Durantis 
(gest. 1296) ein?. Es hat bezüglich der ae. zwei Thesen. Die erste 
ist in lib. I tit. de officiis omnium iudicum $ VI, n. Item si und n. 
Generaliter dahin formuliert, daß es zu den Aufgaben des Richters 
gehöre, Billigkeit und Milde mehr als das strenge Recht zu pflegen®. 
Die zweite These lautet: Ubi est eadem ae., idem esse debet ius 
(z. B. lib. II de probationibus $ I, n. Et non®. 


Es entspricht durchaus der Charakteristik, welche Schulte 
von Johannes Andreae (ca. 1270 — 1348) gibt — ein fleißiger 
Kompilator, aber ohne Genialität oder Originalität® — wenn wir in 
dessen Novella super quinquelibris decretalium, in seinem Kommen- 
tar zum Lib. VI® und zu den Clementinen auch in bezug auf 
die ae. nur das zusammengetragen finden, was seine Vorgänger 
gedacht haben. Auch der nüchtern-praktischen Tendenz der 
ca. 1400 verfaßten? Practica nova iudicialis des Petrus de Ferra- 


ı Abbas antiquus, Lectura sive apparatus ad Decretales Gregorii IX, 
1511 (ohne Angabe des Erscheinungsortes). 

2 So heißt er im Gegensatz zum Abbas modernus= Panormitanus; esist wohl 
mit v.Schulte anzunehmen, daß er seine Lectura gegen Ende der sechziger Jahre 
des 13. Jahrhunderts geschrieben hat. 

3 Speculum iudiciale Guilelmi Durantised. Paris, Ponset le Preux, In- 
kunabel ohne Angabe des Druckjahres (Münchener Universitätsbibliothek). 

* Speculum I.c. p. 98. 

5 Speculum I. c. p. 167. 

6 v. Schulte, Quellen und Literatur Bd. II S. 228. 

” v. Schulte, a.a.O. II S.294; Seckel, Beiträge zur Geschichte beider 
Rechte im Mittelalter Bd. I, Tübingen 1898, S.45 Anm. 173. 
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riist entspricht es nicht, sich in die Theorie der ae. can. tiefer ein- 
zulassen, wenn auch an einzelnen Stellen das Problem gestreift 
wird. 

Von den Späteren hat namentlich Nicolaus de Tudes- 
chis (gest. 1453), genannt Panormitanus (auch Abbas modernus), 
mit seinen Commentaria ad V decretalium libros? große Bedeutung 
erlangt. Er setzt sich in seinen Ausführungen zuc. 13 X 1, 29 unter 
n. 3i.v. „ibiiuris aequitatem‘“ besonders für eine ae. ex iure infor- 
mata ein und wendet sich gegen diejenigen, welche ‚spreta iuris 
forma‘ die Billigkeit zu erfassen behaupten; da könne nicht von 
Billigkeit die Rede sein, wo man vom Gesetz abweiche. 

Denn dieses sei ja nach c. 5 Dist. I und c. Erit autem (= c. 2 
Dist. IV) auch auf ae. begründet. Wenn aber ein örtliches Statut 
jemand eine Einrede entziehe, so dürfe sie der Beklagte trotzdem 
geltend machen, sofern sie eine exceptio rationabilis sei; denn, da 
die Verweigerung einer solchen Einrede eine unbillige Strenge dar- 
stellen würde, trete gegen diese ex officio die richterliche ae. natura- 
lis auf (n. 6). 


2. Kapitel. 


8 11. Die aequitas canonica in der populären Rechtsliteratur des 
13. bis 15. Jahrhunderts. 


I. Wenn schon die erwähnten Werke von Durantis und Ferra- 
riis aus der Höhe der Theorie herabsteigend sich in den Dienst der 
Praxis stellten, so gilt dies in noch höherem Maße von der popu- 
lären Rechtsliteratur jenerZeit®. Alseine der bedeutendsten 
und frühesten Erscheinungen dieser Art verdient die Summa 
Astesana? genannt zu werden. Sie beschäftigt sich mit der Epi- 
keya an zwei Stellen. In liber 2 tit. 31 (de Epikeya) wird die Frage 
aufgeworfen, ob die Epikie eine Tugend sei, und ob sie einen Teil 
der Gerechtigkeit darstelle. Die bejahende Antwort wird im engsten 
Anschlusse an Thomas von Aquino gefunden. In lib. 6 tit. 51 


ı Genannt Practica aurea; benützte Ausgabe: Coloniae 1576. 

2 Benützte Ausgabe: Lugduni 1586. 

® Roderich Stintzing, Geschichte der populären Literatur des römisch- 
kanonisch@n Rechts im Mittelalter, Leipzig 1867. Vgl. ferner das bereits oben ge- 
nannte Werk von EmilSeckel, Beiträge zur Geschichte beider Rechte im Mittel- 
alter, Tübingen 1808. 

4 Der Verfasser nennt sich Frater Astesanus de ordine fratrum minorum. 
Benützte Ausgabe: Venetiis 1478. 
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(de dispensationibus) führt die Summa aus: Das Recht schreitet 
auf dem königlichen d. h. dem mittleren Wege zwischen Strenge 
und Nachgiebigkeit einher. Est enim ae. ius suum unicuique tri- 
buens, bonis praemia, malis supplicia. 

Der Vocabularius iuris utriusque des Jodokusl, der 
etwa 1452 vollendet sein mag, handelt s. v. ae. in einem doppelten 
Sinne von dieser. Ae. ist ihm einerseits ‚„‚convenientia, quae cunc- 
ta aequiparat etin paribusrationibus pariaiura desiderat‘“;in einem 
zweiten Sinne nennt er sie „quaedam mitigatio temperans scripti 
iuris rigorem‘‘. Es treten also bei Jodokus die beiden Bedeutungen 
der ae. klar hervor‘. 

Etwas später erschien die sehr verbreitete und, nach den zahl- 
reichen Handschriften und Drucken zu schließen, sehr beliebte 
Summa angelica des Angelus Carletus (gest. 1495). Obwohl sie 
nicht ex professo von der ae. handelt, sollte sie doch für ein Teil- 
problem der ae.-Lehre von großer Bedeutung werden. In v. 
pactum? wird nämlich die Frage aufgeworfen, ob aus einem pactum 
nudum oder aus bloßen formlosen Versprechungen eine Verpflich- 
tung entstehen könne. Die Antwort ist vom Standpunkte des 
kanonischen Rechts und der conscientia aus eine bejahende; es 
entsteht eine Verpflichtung, sogar sub peccato mortali, wenn bei 
dem Vertrage eine causa ausgedrückt ist. Ohne eine solche ent- 
steht keine Obligation, und zwar deshalb, weil dann präsumiert wird, 
es könne ein Irrtum vorliegen, und weil nichts dem Konsens so 
schädlich sei, wie gerade der Irrtum. Das obligationsbegründende 
Moment liegt also vollständig in dem spiritualistisch gedachten und 
einer Form nicht mehr bedürftigen Konsens. Der Art. conscientia 
weist in verwandten Gedankengängen auf die Beziehungen der 
conscientia zur obligatio naturalis und zur ae. hint. 

Ähnliche Zwecke wie die genannten Summen und Vokabu- 
larien verfolgt die bisher Raimund von Wiener-Neustadt zugeschrie- 
bene Summalegum brevis, levisetutilis?, die freilich durch 


1 Seckel, a.a.0. S. 32. 

2 Die Rosella des Baptista de Salis bot nichts zum Thema. 

® Die Summa Angelica ist alphabetisch nach Stichworten angeordnet. 

« Man wird mit PaulVinogradoff (Reason and conscience in 16%" century 
iurisprudence, Law Quarterly Review 1908 p. 373) annehmen dürfen, daß diese 
Ausführungen der Summa auf den unten ausführlich zu behandelnden Dialogus des 
Engländers Seyniarmayne nicht ohne Einfluß geblieben sind. 

6 Vgl.Schröder-v. Künßberg, Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte 
S. 773 Anm. 16. Alexander Gäl, der die Summa neuestens herausgegeben 
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ihre Systematik in der populären mittelalterlichen Rechtsliteratur 
eine Sonderstellung einnimmt!. Ganz im Anschluß an die romani- 
stisch-kanonistische Lehre gibt die Summa in I, 5 u. a. folgende 
Definition der Lex: 


Lateinische Hss.: Deutsche Hss: 

Vel aliter lex est recta ratio ob Das gesatzt ist rechter vernunft 

equitate tracta, precipiens ho- von der pilligkait gezogen, ge- 

nesta et prohibens inhonesta bietend ersame ding und ver- 
bietend unersame?. 


Was die Stelle an sachlichen Aufschlüssen bietet, würde ja kaum 
zu einer besonderen Erwähnung Anlaß geben; beachtlich ist da- 
gegen, daß hier zum ersten Male in dem uns interessierenden 
Quellenkreis das deutsche Wort. Billigkeit als Übersetzung des 
lateinischen ae. auftritt3. 


Il. Endlich ist hier noch auf zwei Literaturgattungen hin- 
zuweisen, welche, ebenfalls zur populären Rechtsliteratur zählend, 
durch ihre vielfachen Hinweise auf die ae. gewiß auch die Kenntnis 
von dieser in weitere Kreise getragen haben; es sind die Sog. 
Satansprozesse und die Differenzliteratur. 

Was die ersten angeht, so versteht man darunter jene Schrift- 
werke, welche in einer eigenartigen Mischung von theologischen 
und juristischen Gedankengängen einen ganzen ProzeBapparat 
mit all seinen Einzelheiten zum Zwecke juristischer Belehrung ent- 
falten, indem sie einen fingiertenRechtsstreit darstellen, in welchem 
meist Satan (Belial) der Kläger, das Menschengeschlecht der Be- 
klagte ist, während Gottvater oder Jesus, wohl auch in seiner 
Vertretung Salomon, als Richter fungieren‘. Es existiert von 


hat ( Summa legum brevis, levis et utilis, 2 Bde. Weimar 1926) hält es für unglaub- 
würdig, daß Raimund von Wiener-Neustadt der Verfasser sei (a.a.O. Bd. 1 
S. 110 ff.). Als Entstehungszeit der drei echten Bücher nimmt Gäl das 14. Jahr- 
hundert an (a.a.O. S. 116). 

1 Gäl, a.a.0. Bd. I S. 42. 

% Gäl, a.a.O. Bd. I S. 133. — Eine weitere ae.-Stelle Summa III, 1. 

® In anderen Quellen ist allerdings das deutsche Wort „billig‘‘ schon seit 
dem 12. Jahrhundert nachweisbar (Grimm, Deutsches Wörterbuch Il, Spalte 27). 

* Stintzing, a.a.0.$.259f.;Otto Stobbe, Deutsche Rechtsquellen, Bd. 1, 
2 S.178; Emil Ott, Beiträge zur Rezeptionsgeschichte des römisch-kanonischen 
Prozesses, Leipzig 1879 S. 110; Georg Müller, Recht und Staat in unserer Dich- 
tung, Hannover-Leipzig 1924 S. 29 f., 34; ferner Anm. 74 und 76 S. 158 und Anm. 
87 S. 160. Dortselbst auch weitere Literaturangaben. Die dramatische Vorfüh- 
rung eines solchen Satansprozesses oder, wie man damals sagte, Mascaronspieles 
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dieser Literaturgattung zunächst eine literarisch außerordentlich 
wertvolle deutsche Variante: Der Ackersmann von Böheim, im 
14. Jahrhundert von Johannes von Saaz verfaßt!. Ein Ackers- 
mann, dem seine Frau gestorben ist, erhebt darob gegen den Tod 
als schädlichen Mann Klage mit Gerüfte wegen Mordes und Raubes 
auf göttliche Strafe der Acht und völlige Austilgung. Sein Zwie- 
gespräch mit dem Tode endet mit versöhnlichem Spruche des gött- 
lichen Richters?. 

Während im Ackersmann noch das Poetische überwiegt, 
bekommt die juristische Auffassung die Oberhand in den zwei 
späteren Haupttypen der Belial-Literatur. 

a) Das Hauptwerk innerhalb des einen älteren Typs ist der 
Processus Satanae contra Dominam Virginem coram iudice Jesu, 
der Bartolus zugeschrieben wird® und von Ulrich Tengler als 
„Ain kurz gedichter Prozeß verteutscht‘“ in den Laienspiegel 
aufgenommen worden ist?. Diese Form enthält eine interessante 
Stelle zur ae. can. Der Satan erhebt Klage; das Menschengeschlecht 
erscheint aber zum festgesetzten Termine nicht. Schon droht ihm 
schweres Unheil, da der allein anwesende Satan Kontumazial- 
urteil beantragt hat, da wird vom Richter Jesus unter ausdrück- 
licher Bezugnahme auf seine richterlichen Billigkeitsbefugnisse, 
die durch 1.4D. 13, 4und l.8C. 3, 1 gestützt erscheinen, nochmals 
vertagt. Die Aequitasbegründung für die Ablehnung eines Kontu- 
mazialurteils ist keineswegs aus der Luft gegriffen; das schon be- 
handelte c. 24 X 1, 29 geht durchaus in dieser Richtung, ebenso wie 
die Praxis der Rota. Der Teufel wird wegen seines frechen Ge- 
barens für diesen Tag wieder in die Hölle verwiesen und findet am 
folgenden Gerichtstage die Situation völlig verändert, indem sich 
Maria erbötig gemacht hat, als Prokurator für das sündige Men- 
schengeschlecht aufzutreten. Das Summarium zu diesem Ab- 


bewirkt die Bekehrung des sündigen Mariechen von Nimwegen in dem gleich- 
namigen altflämischen Mirakelspiel (entstanden ca. 1500; aus dem Flämischen 
übersetzt von Friedrich Markus Huebner, Inselbücherei 243, S. 44ff.). Über 
ein solches Werk berichtet auch Hugo Holstein in „Die Reformation im Spiegel- 
bilde der dramatischen Literatur des 16. Jahrhunderts‘, Halle 1886, S. 166. 

1 Inselbücherei Nr. 198; auch herausgegeben in hochdeutscher Übersetzung 
von Rudolf Frank, München 1921. Vgl.Konrad Burdach, Vom Mittelalter 
zur Reformation III, 1 u. 2, 1917 u. 1926 (dazu Stutz, ZRG? 41 [1920] S. 388 f.). 

?2 Müller, a.a.0O. S.29, 

3 Processus ioco-serius, Hannoviae 1611. 

* Der New Layenspiegel, Augsburg 1511 S. 165. 
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schnitte faßt die Situation richtig auf, wenn es sagt: „Judices 
interdum utuntur mera iustitia, quandoque iuris rigore vel etiam 
aequitate, prout persona, locus et causa desiderant.‘‘ Mit der 
Vertagung allein ist es natürlich nicht getan, und der Richter Jesus 
ist sich darüber klar, daß er bei abermaliger Versäumnis auch ex 
aequitate nicht mehr helfen kann; hier greift aber, wie schon er- 
wähnt, Maria rettend ein. Freilich hat sie gegenüber den erst 
possessorisch als Spolienklage, dann petitorisch als Vindikations- 
klage aufgemachten Ansprüchen Satans einen schweren Stand- 
punkt, wenn auch von vornherein kein Zweifel besteht, wer den 
Prozeß gewinnen wird. 


b) Nicht so unmittelbar treten die Aequitasbeziehungen indem 
zweiten Typ der Literaturgattung zutage. Dieser Typ geht zurück 
auf den Processus Luciferi des Jacobus de Theramo! und 
istin Deutschland besonders durch die Bearbeitung des Nürnberger 
Advokaten J. Ayrerbekanntgeworden. Auchhier wird Belial mit 
seinem Begehren nach einem Kontumazialurteil abgewiesen. Satan 
fragt nach der Abweisung: Nonne iuste peto? Darauf Salomon: 
Gewiß, deine Ansprüche sind gerechtfertigt, aber ich kann das 
Recht mildern, indem ich bis zum nächsten Tage warte, ohne daß 
jemand unrecht geschähe. Zur Begründung dient c. 24 X 1, 29. 
Späterhin vereinbaren die Parteien nach langem Streiten, die 
Sache durch ein Schiedsgericht, welches ‚‚de plano et sine strepitu 
ac figura iudicii‘‘ prozedieren soll, austragen zu lassen. 

Unschwer erkennen wir die Formel für das summarische Ver- 
fahren wieder — ein Schiedsverfahren also mit summarischem 
Einschlag. Nun bedeutet zu jener Zeit Schiedsverfahren nichts 
anderes als eine Art von Aequitasjustiz — ein Satz, der unten 
noch zu beweisen sein wird — und so erscheinen hier sogar zwei 
Formen des Billigkeitsverfahrens kombiniert. 


Ill. DieDifferenzliteratur?. Seit dem 14. Jahrhundert — 
auch hier wird der berühmte Name des Bartolus als des ersten Ver- 
fassers genannt — gibt es Werke, welche unter dem Titel Diffe- 


2 Inkunabel der Münchner Universitätsbibliothek, gedr. Augsburg 1472 
(Hain 903). 

? Stintzing, a.a.0.S.69spricht von Konkordanzliteratur; jedenfalls ist die 
hier gemeinte Differenzliteratur zu unterscheiden von der Differentiae-Literatur, 
weiche Stintzing-Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft 
Ill, 1 S.54 erwähnt und welche die Darstellung des Unterschieds der deutschen 
Statutarrechte vom gemeinen Recht sich zur Aufgabe macht. 
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rentiae iuriscivilis et canonici die verschiedenen Rechtsinstitute in 
ihrer Stellung im Rahmen des zivilen und kanonischen Rechts be- 
leuchten. Stintzing zählt nur zwei Werke dieser Art auf — uns 
sind bis jetzt bekannt geworden folgende Verfasser von Differenz- 
werken: Bartolus, Galvanus, Zanetini, Prosdocus de Limo, Bap- 
tista de Sancto Blasio, Garcia, Oldendorp, Roßbach, Emericus, 
Rittershaus, Molinaeus, Hahn, Johann Peter Ludwig!. Da nun 
vielfach das kanonische Recht als das billigere angesehen wurde, 
so sind gerade diese Werke, welche ja den Unterschied der beiden 
Rechte hervorheben, eine bemerkenswerte Fundgrube für die ae. 
can. 

Greifen wir eines dieser Werke heraus, z. B. denspäter von Hip- 
polyto Bonacossa in seiner Monographie „De aequitate canonica‘“ 
häufig zitierten Tractatus de differentiis inter ius canonicum et 
civile von HieronymusZanetini (gest. 1493)?2. Besonders betont 
erscheint hier die damals auf ae. can. zurückgeführte aktionsbe- 
gründende Verpflichtungskraft des pactum nudum (n. 83, Diff. 53) 
der promissio (n. 133, Diff. 75) und pollicitatio (n. 137, Diff. 77)®. 
Inn. 136 Diff. 56 wird ausgeführt: Ein Geständnis, das in Abwesen- 
heit des Vaters vom Sohne abgelegt sei, habe de aequitate canonica 
im Gegensatz zur Auffassung des weltlichen Rechts Beweiskraft. 
Mit Recht wird es in n. 292 Diff. 215 als eine Errungenschaft der 
ae. can. empfunden, daß das kanonische Prozeßrecht auch den 
Beweis für Negativsätze zuläßt (vgl. c. 1 in VI® 2, 9). 


3. Kapitel. 
8 12. Die Aequitas-Lehre der Scholastik. 


Die von den Kanonisten und Legisten zusammengetragene 
Fülle des juristischen Stoffes rechtsphilosophisch zu fundieren, 
war eine der Aufgaben der Staats- und Soziallehre der Scholastik;; 
man knüpfte hierbei an an den Philosophen des Mittelalters, an 
Aristoteles, der durch die Vermittelung der arabisch-jüdischen 
Philosophie im Abendlande wieder bekannt geworden war. 


ı Für die älteren Hauptfundstelle: Vol. I. Tractatuum, Lugduni 1549. 

2 Schulte, Quellen II, S. 335; Text in Vol. I Tract. fol. 173 a—184b. 

® Der hier geahnte Gedanke, daß das Versprechen an sich Anspruch und 
Verbindlichkeit begründe, unabhängig von allen Bestimmungen eines positiven 
Rechts, besonders von Formvorschriften — ist eine Erkenntnis, welche neuerdings 
Adolf Reinach in seinem Werke: Die apriorischen Grundlagen des bürgerlichen 
Rechts (Halle 1913) als apriorisch dargetan hat ($$ 2 mit 4, S. 8 ff.). 
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I. Albertus Magnus verdanken wir eine geistvolle Unter- 
suchung über die epicheia und den epiches; sie steht in seinem 
Aristoteleskommentar zur Ethik Buch V, Tractatus 6 Kapitel 1!. 
Eine philologisch verfehlte, aber für Alberts Auffassung sehr wohl 
passende Etymologie des Wortes £rıelxerı« als supra-iustitia, des 
Wortes 2rıchs als supraiustus leitet die Untersuchung ein. 
Epiches heißt ihm ‚‚qui recta ratione, quaecumque sunt, ad op- 
timum ordinem redigit‘“. Neben diesen in seiner Allgemeinheit 
nicht besonders brauchbaren Begriff des epiches stellt Albertus 
noch einen engeren Begriff; als epiches im eigentlichen Sinne er- 
weist man sich in Fragen, welche mit der iustitia legalis in Be- 
ziehung stehen. Die generelle Norm des Gesetzes vermag die Fülle 
der Erscheinungen des menschlichen Lebens nicht zu erfassen, und 
da, wo die Zielsetzungen des Gesetzgebers versagen, welche im 
Gesetzeswortlaut Ausdruck gefunden haben, ermittelt der Billige 
die immanente Zielsetzung der Norm, die ja gleichfalls im Sinne des 
Gesetzgebers gelegen hat, durchdrungen von dem Prinzip, daß 
nichts gegen diese immanente Sinngebung durchgeführt werden 
darf. Es folgen Beispiele: a) Das Gesetz einer belagerten und um- 
mauerten Stadt verbietet bei Todesstrafe, daß Fremde die Mauer 
übersteigen. In einer Nacht nun erklimmt trotzdem ein Fremder 
die Mauer, er wird jedoch bei dem Sturm der Feinde am nächsten 
Tage dadurch zum Retter der Stadt, daß er die Anschläge der 
Belagerer verrät — oder eine andere Variante — der Fremde ist 
bei der Verteidigung der Stadt dann der Mutigste und rettet diese 
dadurch. Hier wäre es unbillig, ihn nach dem Gesetze mit dem 
Tode zu strafen. b) Der A deponiert ein Schwert bei dem B. 
A kommt zu B das Schwert abzuholen, B sieht aber, daß A wahn- 
sinnig geworden oder, wie andere Varianten lauten, B weiß, 
daß sich A damit trägt, mit diesem Schwerte seine eigene Vater- 
stadt zu bekämpfen, einen anderen zu töten. Trotz des natur- 
rechtlich geheiligten Satzes, daß das in Verwahrung Gegebene 
zurückgegeben werden muß, kann hier der Billige die Rückgabe 
verweigern. c) Eine Stadt ist aufs äußerste bedroht, da man nicht 
weiß, was der nahende Feind im Schilde führt. In größter Not 
entschließt sich nun ein Bürger in das feindliche Lager zu gehen; 


1 Benützte Ausgabe: Alberti Magni Opera omnia, ed. Auguste Borgnet, 
Paris, 38 Vol., 1890—1899; die zitierte Stelle steht vol. VII p. 383; die Studie von 
Wilhelm Arendt, Die Staats- und Gesellschaftsiehre Alberts des Großen, 
Jena 1928 ist uns leider nicht zugänglich gewesen. 


BE. 


er weiß die Gunst der Konkubine des feindlichen Feldherrn zu ge- 
winnen, entlockt ihr in der Liebesnacht die Geheimnisse des feind- 
lichen Feldzugsplanes und wird so zum Retter. Wenn nun auch 
nach den Gesetzen der Stadt auf der Beiwohnung mit einer Frem- 
den die Todesstrafe stände, so wäre es doch nicht billig, sie in die- 
sem Falle anzuwenden. — Der Billige bricht also im Einzelfalle mit 
dem Gesetze, nämlich dann, wenn dessen Beobachtung gerade das 
Gegenteil des von der Satzung Gewollten zur Folge haben würde, 
er erreicht dessen Zweck trotz Außerachtlassung der Norm ‚‚per 
aliud per rationem inventum‘‘. Auch Albertus kennt die aristo- 
telische Aporie. Seine Lösung ist die: Wie das gesetzlich Gerechte, 
so ist auch das Billige ein Gerechtes, und zwar ein Besseres als das 
erste; keinen Vorzug hat das Billige vor dem Naturrecht, sein Vor- 
zug aber vor dem gesetzlichen Gerechten besteht gerade darin, daß 
es dem Naturrechte nähersteht. Ein neues Moment — die ratio 
peccati — tritt in die Erörterung ein, wo die Befolgung der Norm 
sündhaft wäre oder Anlaß zur Sünde. Hier muß natürlich der 
Gedanke des über der Norm stehenden Naturrechts, das ja nurein 
Teil des natürlichen Sittengesetzes ist, zur ganz klaren Konsequenz 
führen, daß eine derartige Gesetzesbeobachtung nicht verlangt 
werden kann. Liegt ja schon eine Sünde des Gesetzgebers darin, 
daß er durch die Fassung seiner Norm die Möglichkeit einer Sünde 
schafft. Immer, wo infolge dieses Mangels die Gesetzgebung aus- 
geschaltet werden muß und eine spezielle Entscheidung möglich 
wird, ändert sich das Verhältnis von ratio und res. Bei der Normen- 
setzung wirkt die ratio bestimmend auf den Einzelfall (res), bei der 
Billigkeitsentscheidung ergibt sich aus der Prüfung des Einzel- 
falles erst die anzuwendende Norm. Wer so im Geiste der ae. 
wirkt, heißt epiches, er wird immer zur Milde neigen. — Der Unter- 
schied zwischen dem emotionalen Inhalt der Epicheia und ihrem 
intellektuellen Gegenstück, der yyaun, wird, wie Ethik 6, tract. 3 
cap. 51 zeigt, von Albertus deutlich empfunden. 

Il. Des Albertus großer Schüler Thomas von Aquin? faßt 


ıl.c. Vol. VII p. 451. 

2 Benützte Ausgaben: Divi Thomae Aquinatis Doctoris AngeliciOpera omnia, 
Romae 1593; Sancti Thomae Opera omnia iussu Leonis XIII Romae 1882 bis 
1906 ;— An Literatur nenne ich: Fridolin Kuhn, Die Probleme des Naturrechts 
bei Thomas von Aquin, Dissertation, Erlangen 1909. Friedrich Wagner, Das 
natürliche Sittengesetz nach der Lehre des hl. Thomas von Aquin, Diss., Breslau 
1910. Wilhelm Stockums, Die Unveränderlichkeit des natürlichen Sitten- 
gesetzes in der scholastischen Ethik, Freiburg 1911. (Von den möglichenÄnderungen 
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die Untersuchungen über das Problem der Billigkeit systematisch 
zusammen, obgleich die einschlägigen Stellen in seinen Werken 
verstreut liegen!. 

Es sind zwei der erhabensten Gedankengänge des thomisti- 
schen Systems, mit denen unsere Untersuchung in Beziehung treten 
muß. 1. DieGesetzesstufentheorie: lex divina aeterna — lex natu- 
ralis (participatio naturae humanae in lege aeterna) — lex humana 
(letztere definiert als quaedam rationis ordinatio ad bonum 
commune ab eo, qui curam communitatis habet, promulgata); 
so erscheint der sachliche Machtbereich der positiven Satzung um- 
schrieben, und das leitet schon zum Epikieproblem hin. 2. Die 
Lehre von der Gerechtigkeit. Letztes Ziel der Sozialität ist die 
Friedensordnung der menschlichen Gesellschaft?. Dieses Ziel wird 
erreicht mit Hilfe der sozialen Tugend x«r’ &£oyhv, der Gerechtig- 
keit. Sie erscheint in zwei Ausprägungen: als iustitia commutativa 
zwischen koordinierten Rechtsträgern, als iustitia distributiva 
zwischen Gemeinschaft und Rechtsträgern?. 

Wenn die erste Gedankenreihe für eine höhere Gerechtigkeit 
überhaupt erst die Möglichkeit gibt dadurch, daß sie über die un- 
zulässig generelle menschliche Norm ein Naturrecht stellt, dem 
kraft seiner Teilnahme am Göttlichen derogierende Macht gegen- 
über allem Menschlichen zukommt, so scheint die zweite Gedanken- 
reihe eher berufen, die so möglich gewordene Billigkeit durch eine 
sinnvolle Inhaltsgebung Wirklichkeit werden zu lassen. In dieser 
Richtung hat sich nun auch unsere Untersuchung zu bewegen. 


des natürlichen Sittengesetzes hatStock ums nur die Dispensation ins Auge gefaßt 
und für diese eine sehr interessante Entwicklungslinie: Thomas — Duns Scotus 
— Durant de Saint Pourcain — Occam aufgestellt. Nun wäre ja auch die Epikie 
eine Änderungsmöglichkeit; allein unsere Hoffnung, eine analoge Linie für die 
Epikie aufstellen zu können, hat sich nicht erfüllt.) Otto Schilling, Die Staats- 
und Soziallehre des hl. Thomas von Aquin?, München 1930. Eduard Hugon, De 
Epikia et aequitate, Angelicum, Roma AnnusV, 1928 p.359ss. Sosius d’Angelo, 
Apollinaris I, (1928) p.377ss. A.Dempf, Sacrum imperium S. 390. E.Hölscher, 
a.a.0. $ 10 (Manuskript). 

2 Hauptquellen: SummaThebologiae 12, 29°, qu 96 a 6; 2% 2ae, qu.120 a 1 und 
a2. 

?2 Schilling, a.a.0O. S 67. 

® Unschwer erkennt man den aristotelischen Gegensatz der arithmetischen 
und geometrischen Gleichheit. Daneben steht die iustitia legalis, welche die Be- 
ziehungen der einzelnen Rechtsträger zur Gemeinschaft ordnet, also in umgekehrter 
Richtung vorgeht wie die iustitia distributiva; sie ist für unsere Untersuchung nicht 
weiter von Bedeutung. 


Ausgangspunkt ist wieder der alte Gedanke, daß das beste 
Schema dem Reichtum der Einzelerscheinungen des menschlichen 
Lebens nicht gerecht werden kann. Die Anwendung starrer Nor- 
men würde aber in manchen Fällen verstoßen gegen a) die aequali- 
tas iustitiae (subjektive Rechte der einzelnen), b) gegen das bonum 
commune (das öffentliche Interesse im allgemeinen)!. Auch hier 
findet sich wieder das Beispiel vom Wahnsinnigen, der sein in 
Verwahrung gegebenes Schwert zurückfordern will. Solches kann 
unmöglich der Sinn einer Norm sein, es ist daher erlaubt, daß der 
Gesetzesunterworfene in solchen Fällen dem Wortlaut des Gesetzes 
außer acht lasse®. Die Einwendungen, welche gegen ein der- 
artiges Vorgehen gemacht werden könnten, entkräftet Thomas 
durch folgende Überlegungen: Alles Gesetz und Recht hat Kraft 
nur, soweit es auf die salus publica zielt; wenn es davon abgeht, 
verliert es seine Verpflichtungskraft, und zwar nicht nur die in 
foro externo, sondern auch die in foro interno (in foro conscientiae). 
Ja, gerade aus dem ethischen Fundament des Rechtlichen kommt 
solche Entkräftung des Gesetzes; weil es kein Recht ohne Ethik 
gibt, weil der ganze Lebensinhalt und auch das Rechtsleben mora- 
lisiert ist, darum kann da kein Recht verpflichtend sein, wo ein 
natürliches Sittengesetz, wo Naturrecht etwas anderes fordern 
müßte®. Ist keine Gefahr im Verzuge, so muB der Gesetzesherr 
um Dispensation angegangen werden, offenbar eine Nachwirkung 
von c. 1C.1,14; ist aber Gefahr im Verzuge, so gilt: ipsa necessitas 
habet dispensationem annexam. Aber es muß sich um eine wirk- 
liche Notlage handeln®. 

Welchen positiven Inhalt hat nun die Entscheidung nach 
Epikie? Das zeigt uns ein Satz aus S. theol. 2° 2% qu. 120 al: 
Bonum autem (scil. est) praetermissis verbis legis sequi id, quod 
poscit iustitiae ratio et communis utilitas. Wenn Thomas diese 
beiden Begriffe so als Richtpunkte aufstellt, so dürfen wir 
wohl in der communis utilitas den Gedanken der iustitia distri- 
butiva erblicken, denn vom gemeinen Wohl kann nur die Rede 
sein, wenn sich die Relationen der Gesellschaft zum einzelnen 
Rechtsträger nach dem Ideal des Suum cuique bestimmen! Das 

1 S. Theol. 28, 28e, qu. 120, al. 

?2 Zum Folgenden vgl. S. Theol. 1%, 2%, qu. 96 a 6. 

3 S. Theol. 28, 23°, qu. 120 al. 

* Vgl.18, 2%, qu.97 a2; Kuhlmann, a. a.O. S. 172.— Goffredus de Trano 


(gest. 1245) sagt: Evidens debetesse utilitas, ne recedatur ab eo iure, quod diu ae- 
quum visum est (Summa super titulos Decretalium 1519 p. 8). 
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nähert sich dann schon auch der iustitiae ratio, jener Sinngebung 
der Gerechtigkeit, welche nur in der Übereinstimmung von lex 
humana und lex aeterna gefunden werden kann und durch die lex 
naturalis den Menschen vermittelt wird. Auch für Thomas speist 
sich die Epikie bei ihrer positiven Aufgabe an den Quellen 
des Naturrechts. Positives Recht, das dem Naturrecht wider- 
spricht, verdient ja nicht den Ehrennamen lex, es ist nur eine 
corruptela legis. Solches darf nie einem richterlichen Urteil zu- 
grunde gelegt werden; den ungeschriebenen Normen des Natur- 
rechts kann keine geschriebene Norm die Geltung rauben oder 
mindern. Hier liegt der Beruf der Epikie. 


Ein iustum aber, eine pars iustitiae, ist die epikeia auch nach 
Thomas. Wie Albertus setzt er sich mit der aristotelischen Aporie 
auseinander: Auch die Epikie könne mit Recht ein Gerechtes 
heißen, denn was sie beseitige, sei nicht das Gerechte schlechthin, 
sondern das iustum lege determinatum, sie schließt nicht das 
Genus, nur innerhalb desselben eine Species aus. DieEpikie hat 
eine intellektuelle Entsprechung in der yyagın, der virtus iudicativa 
circa altiora principia!. Der Billigkeit eignet eine gewisse Tendenz 
zur Milde; das gilt besonders im Strafrecht; solche Milde ist sogar 
gegenüber dem besiegten Feind und gegenüber Häretikern am 
Platze. 


Obwohl zeitlich etwas später liegend, soll hier im Anschlusse 
an Thomas sein großer Kommentator Cardinalis deVio, genannt 
Cajetanus (1469—1534), behandelt sein®,. Nach ihm gibt es 
Epikie 1. gegen ius positivum, 2. gegen die praecepta in plurimis 
casibus vera des ius naturale®. 

Man hat zu unterscheiden, ob ein zweifelhafter oder ein glatter 
Fall (casus ambiguus oder casus manifestus) der Epikie vorliegt, 
und innerhalb dieser beiden Kategorien ist wieder zu unterscheiden, 
ob der Fall Verzug leidet oder nicht, ob er patiens morae oder im- 
patiens morae ist. Liegt der casus ambiguus patiens morae vor, 
so hat man beim Gesetzesherrn sich Rats zu erholen, im casus 
ambiguus impatiens morae muß das Gesetz trotz seiner Unbillig- 
keit befolgt werden; nur die beiden casus manifesti sind ohne 


ı S. Theol. 28, 28°, qu.51 a4. 

% Benützt wurde der Text in der Thomas-Ausgabe, Romae 1892—1906. 

s Ad 2% 28 qu. 12022; Cajetan unterscheidet innerhalb des ius naturale 
a) praecepta universaliter vera, b) praecepta in plurimis casibus vera. 

Wohlhaupter, Aequitas canonica. 6 
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weiteres der Epikie zugänglich!. Die Tendenz Cajetans, die Anwen- 
dungsfälle der Epikie sorgfältig abzugrenzen, spricht sich be- 
sonders in dem Satze aus, daß Voraussetzung der ae. immer ein 
contrarius defectus ob universalitatem sei?; defectus negati- 
vus genügt nicht. Was er damit sagen will, wird vielleicht am 
besten an einem von ihm selbst gebrauchten Beispiele klar: Neh- 
men wir an, die fornicatio sei verboten wegen der Gefährdung des 
bonum prolis d.h. weil bei einem derartigen Verhältnis für das 
Wohl der Nachkommenschaft nicht genügend gesorgt zu sein 
scheint. Nun könnte die reiche fornicatrix mit Epikie das 
Verbot umgehen, indem sie darauf hinweist, daß in ihrem 
speziellen Falle die von der generalisierenden Norm ins Auge ge- 
faßte materielle Schädigung der Nachkommenschaft nicht ein- 
trete. Eine derartige Epikie wäre unzulässig; denn hier fehlt die 
ratio für die Befolgung des Gesetzes nur ‚negative‘; zwar werden 
die Kinder nicht geschädigt, aber es besteht doch keine moralische 
Notwendigkeit, deswegen fornicatio zu treiben, wie es zu einem 
defectus contrarius erfordert würde; im Gegenteil, die fornicatio 
bleibt verwerflich. Die Lehre vom defectus contrarius läuft letzten 
Endes darauf hinaus, daß eben Epikie gegen eine Norm nur mög- 
lich ist, wenn eine andere und zwar eine höherwertige Norm mit 
ihr in Widerspruch treten würde oder — negativ gefaßt — wenn, 
wie Cajetanus sich ausdrückt, die Gesetzesbefolgung zu schiefen 
Ergebnissen führen würde. Die Unrichtigkeit der gegenteiligen 
Ansicht kann Cajetanus mit Recht theoretisch aus dem Begriff der 
Epikie herleiten, an der Unhaltbarkeit der praktischen Konse- 
quenzen solcherLehre dartun und kann sich auch auf Thomas selbst 
berufen?. Geistvoll muß die Behandlung der thomistischen These: 
„ae. est superior regula humanorum actuum‘“bei Cajetanus genannt 
werden. Wie ist es möglich, die ae. als die höhere Norm mensch- 
lichen Verhaltens hinzustellen, da doch auch die lex eine solche Norm 
darstellt und beide, ae. wie lex, das gleicheZiel haben, das bonum 
pacis und die salus publica? Eine Antwort auf diese Frage muß 
von der Erkenntnis ausgehen, daß, wie sich in intellectu practico 
iudicativo synesis und gnome, so in parte appetitiva die iustitia 
legalis und die ratio aequitatis gegenüberstehen. Dort ist die 
gnome, hier die aequitas das Höhere, das schließlich im Einzelfalle 


1 Ad 22 22€ qu. 96 a 6. 
2 Ad 2% 222 qu. 120 a I u. 2. 
® Thomas, Commentaria ad sententias Ill, Dist. 37, qu. 1, a 4. 
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den Erfordernissen der salus publica eher zu genügen vermag, als 
synesis und lex. Nehmen wir das Beispiel des Fremden, der trotz 
des Verbotes die Stadtmauer übersteigt. Das mit synesis erkannte 
und durch eine lex sanktionierte Verbot des Übersteigens dient 
sicherlich dem Interesse der Stadt, wenn nichts Außerordentliches 
vorkommt; geschieht aber das Außerordentliche, so fordert es 
auch höheres Verständnis — gnome — und freieres Urteil — 
aequitas —, damit wirklich der salus publica gedient sei. Mit Recht 
heißt also die ae. superior regula, weil sie das Ziel in einem höhe- 
ren Sinne vor Augen hat. 

Von diesen Erkenntnissen Cajetans, die zweifellos zu dem 
Besten und — trotz des thomistischen Ausgangspunktes — 
Selbständigsten gehören, was jemals über ae. gedacht worden 
ist, ist ja nur mehr ein Schritt zur Intuition des wahren Sachver- 
halts: daß es sich nämlich um ein Problem der Normenkollision 
handle, in dem die ae. als höherwertige Norm den Sieg davonträgt. 

Ob die von Gillis! nach dem Vorgange von Reinhold 
Seeberg? betonte formale Struktur der synteresis und des 
'Naturrechts bei Duns Scotus Einfluß auf die Anschauungen 
dieses Scholastikers über die ae. ausgeübt hat, ließ sich leider 
nicht feststellen, da Duns Scotus sich offenbar mit der Frage 
der Epikie nicht auseinandergesetzt hat?. 


4. Kapitel. 


$ 13. Die Rolle der Epikie im Kampfe um das Konzil®. 


I. Im letzten Viertel des 14. und zu Anfang des 15. Jahrhun- 
derts eröffnete sich der Epikie eine gewaltige Aufgabe: das große 


! Gillis, Die Billigkeit eine Grundform des freien Rechts, Berlin 1914 5. 22. 

? Die Theologie des Duns Scotus (Studien zur Gesch. d. Theologie und der 
Kirche Bd. 5) 1900, S. 485. 

® Ausgabe: Duns Scotus Opera omnia, Lugduni 1649. 

* Zur allgemeinen Charakterisierung der Epoche — es bahnt sich in dieser 
Zeit der Umbau des kanonischen Rechts zum katholischen Kirchenrecht an — 
vgl. Ulrich Stutz, Kirchenrecht, S. 340 (dortselbst auch Literatur). Im einzelnen 
vgl. bes. Johannes Schwab, Johannes Gerson, Würzburg 1859. Bernhard 
Hübler, Die Konstanzer Reformation und die Konkordate von 1418, Leipzig 
1867. Wenig bot die Arbeit vonBernhard Beß, Johannes Gerson und die kirchen- 
politischen Parteien Frankreichs vor dem Konzil zu Pisa, Marburger theol. Diss. 
1890, der die „Zauberformel der Epikie‘‘ noch auf Langenstein zurückführt. 
Grundlegend sind dagegen die Ausführungen bei August Kneer, Die Entstehung 
der konziliären Theorie, Rom 1893 und neuestens bei Alois Dempf, Sacrum 
imperium, München-Berlin 1929. Vgl. auch unseren Nachtrag S. 195 f. 
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abendländische Schisma. Man stand ja zunächst diesem Problem 
ratlos gegenüber, bis man den großen Gedanken erfaßte, daß diese 
Schwierigkeit so ganz außerhalb alles bisher Dagewesenen, be- 
sonders außerhalb aller Normen liege, daß man zu neuen Mitteln, 
zu einem allgemeinen Konzil schreiten müsse. Der Gedanke der 
Epikie bestand damals seine politische Feuerprobe, und die Vor- 
aussetzungen einer solchen Epikie waren wirklich gegeben. Eine 
dringende Notlage, verbunden mit größter Gefahr für die katho- 
lische Welt. Die Norm, welche anordnete, daß das Oberhaupt der 
Kirche von einem bestimmten Kreis von Männern gewählt werden 
sollte, hatte durch den Mißbrauch ihre Ratio ‚‚contrario modo“‘ 
verloren. Deutlich zeigte sich ihre Unzulänglichkeit. Ein allge- 
meines Konzil schien die einzige Rettung. Dazu kam der Gedanke 
der Volkssouveränität, den Marsilius von Padua in seinem 
Defensor pacis klassisch formuliert hatte! und der ja mit seinen 
Wurzeln auch in jene oben erörterte Lehre hineinreicht, nach wel- 
cher der wahre König sich durch iustitia und ae., ein Tyrann durch 
den Mangel dieser Eigenschaften charakterisiert. Denn, wie Volks- 
souveränität und monarchisches Prinzip, stehen Konzilstheorie — 
besonders wenn man die außerordentlich weitgehenden Vorschriften 
des konziliären Stimmrechts in Betracht zieht — und Papaltheorie 
sich gegenüber. 

Il. Freilich hatte schon, wie Dempf neuestens dargetan 
hat, Wilhelm von Occam das Prinzip der Volkssouveränität 
auf die Kirche übertragen, ja diese als das eigentliche Geltungs- 
gebiet jenes Prinzips erklärt?, Man hat bisher angenommen, daß 
Konradvon Gelnhausenalserster, um eine theoretische Lösung 
des Konzilsproblems zu ermöglichen, den Begriff der Epikie in die 
Publizistik jener Zeit eingeführt habe®. Nun wird Konrad von 
Gelnhausen das Verdienst nicht abgestritten werden können, daß 
er als erster die höchst aktuelle praktische Brauchbarkeit dieses 
Gedankens in diesem Augenblick erkannt hat. Die Idee aber von 


ı Benützte Ausgabe: Defensor pacis, Tractatus de translatione imperii, 
Ex Bibliopolio Comeliano 1599, vgl. Leopold Stieglitz, Die Staatstheorie des 
Marsilius von Padua, Leipzig-Berlin 1914. — Marsilius selbst fordert, wenn er im 
Buch I Kap. 14 des Defensor das Idealbild des Herrschers konstruiert, nicht nur 
prudentia, sondern auch virtutes morales, besonders iustitia und aequitas (vgl. 
Stieglitz, a.a.0. S.36). 

%* Dempf, Sacrum Imperium, S.518; Occams Dialogus, Pars I von 1334 bei 
M. Goldast, Monarchia sacri romani imperii, II p. 389 ss., bes. 505. 

8 Kneer, a.a.0. S. 52f. 


dem Notstandsrecht der universalen Kirche gegenüber dem Papste 
war auch schon bei Occam ausgesprochen!, und wir dürfen bei dem 
Theologen Konrad von Gelnhausen (ca. 1320—1390), der als 
Professor an der Sorbonne und in Heidelberg wirkte?, auch Ver- 
trautheit mit der scholastisch-kanonistischen Lehre der ae. vor- 
aussetzen?. 


Im Auftrag König Karls V. von Frankreich verfaßte Konrad 
im Jahre 1380 eine Schrift zur Verteidigung des Konzilsgedankens, 
betitelt Epistola concordiae#, in der, wie Kneer es treffend aus- 
drückt, der Konzilsgedanke zur konziliären Theorie entfaltet wurde. 
Konrad von Gelnhausen war sich klar darüber, daß mit Mitteln 
des positiven Rechts eine Antwort auf die Frage, wer in einem 
Ausnahmezustande ohne Mitwirkung des Papstes ein Konzil 
berufen könne, nicht zu geben sei. Hier helfe, erklärt er, nur die 
Epikie®. 


Ill. Dieser von Konrad von Gelnhausen vorgeschlagene Weg 
fand aber durchaus nicht die allgemeine Billigung. So sah sich 1381 
Heinrich von Langenstein (gest. 1397), Vizekanzler der Pa- 
riser Universität, der schon 1379 in seiner Epistola pacis auf die 
konziliäre Lösung hingewiesen hatte®, veranlaßt, in seiner Epistola 
concilii pacis? gegen die Gegner des Konzilsgedankens aufzutreten. 
Wenn nun auch seinen Gedankengängen nach den Forschungen 
von Kneer und Dempf eine besondere Originalität nicht zu- 
kommt, müssen sie doch, soweit die Epikie, in Frage steht, kurz 


1 Dempf, a.a.0O. S. 540; vgl. auch 518. 

2 Über die äußeren Daten seines Lebens vgl. Kneer, a.a.0. S. 33. 

® Daß er den Ausdruck Epikie, wie er im Neoaristotelianismus der Scholastik 
wieder zur Geltung gekommen war, BEbIAUCNE ist in dieser Richtung besonders 
beachtlich. 

% Gedruckt bei Mart&ne-Durand, Thesaurus novus anecdotorum Tom. II, 
coll. 1200 ss.; über ihren Aufbau und die Gedankenführung unterrichtet im ein- 
zelnen Kneer, a. a.0 S. 50 ff. Die Zusammenhänge mit Occam hat übrigens auch 
Kneer teilweise gesehen (a. a.O. S. 57). 

5 Martene-Durand,l.c. col. 1218; vgl. Kneer S.52. Dempf S. 540. 

® Kneer, a.a.0. S. 64. 

? Soderrichtige Titel(Kneer, S.76f.) an Stelle des meist zitierten Consilium 
pacis de unione ac reformatione ecclesiae in concilio generali, der sich auch in der 
hier benützten Ausgabe (Johannis Gersonii Opera omnia, Antwerpiae 1706, 
Tom. II, p. 809 ss.) findet. — Über die Persönlichkeit Langensteins und den Ge- 
dankengang seiner epistola pacis orientiert ausgezeichnet Kneer, a.a.O. 5.60 ff. 
und 80 ff. Vgl.auch Schwab, a.a.0.S. 121ff., Hübler, a.a.0.364f. undDempf, 
a.a.0. S. 540. 
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berührt werden. Wenn der Episkopat, sagt Langenstein, den 
Papst nicht wählen will und kann, so steht eben das Recht allen 
Gläubigen, dem Konzil zu, und es darf keinen Hinderungsgrund 
bilden, daß dieses nicht vom Papste einberufen ist. Male enim epi- 
kisant, fährt er fort, qui in praesenti communi summa necessitate 
universalis Ecclesiae volunt omnia iura positiva de concilio 
congregando nonnisi papae auctoritate praecise ad litteram ser- 
vari, impedientes contra intentionem eorum qui canones insti- 
tuunt viam pacis et salutis!. Es ist doch auch einem Volke oder 
einem einzelnen erlaubt, ohne Genehmigung des Herrschers, viel- 
leicht gegen das gemeine Recht zum Schutze der Person und der 
heimischen Gesetze zu kämpfen; auch dürfe man gegen den Buch- 
staben des Gesetzes einem Herrscher, der, obwohl zur Erhaltung 
des Staates bestimmt, doch Staat und Staatsvolk vernichten 
welle, wie einem Feind Widerstand leisten®. Im Anschluß daran 
entwickelt Langenstein seine Theorie der Epikie®. Sie ist ihm 
eine virtus directiva iusti legalis. Sie ist höher und edler als das 
gesetzlich Gerechte, weil sie in höherer und vollkommenerer Weise 
der wahren Absicht und dem Geiste des Gesetzgebers Rechnung 
trägt. Da solche, die vom Rechte, von der Theologie und der 
Moralphilosophie nichts wissen, bei ihrem Bestreben, den positiven 
Rechtsbestimmungen immer zum Siege zu verhelfen, in ober- 
flächlicher Weise sich an den Gesetzeswortlaut klammern, setzen 
sie sich wegen einiger traditioneller Formeln hinweg über die Sätze 
der wahren Vernunft und verschmähen es, sich die richtige Inter- 
pretation geben zu lassen. 


IV. Johannes Gerson stand wohl unter dem Einfluß 
ähnlicher Gedankengänge, als er in einer Predigt am Epiphanias- 
feste des Jahres 1391? sich an den König wandte mit der Bitte, er 
möge doch seine Hand reichen zur Schaffung der kirchlichen Ein- 
heit. Es bestehe kein Gesetz, welches der Herstellung der Einheit 
hinderlich sein könnte, und wenn es bestünde, dann wäre es ein allzu 
hartes; denn was zum Besten der Kirche eingesetzt sei, dürfe nicht 
zu ihrem Unheil ausgelegt werden. — Der schon hier angedeutete 
Gedanke der Epikie ist zum beherrschenden geworden in Gersons 


! Gerson, Opera omnia II 831. 

2 Hier klingen die Lehren von der Volkssouveränität und vom Widerstands- 
recht an. ® Gerson, l.c. II p. 831, 832. 

% Sermo factus Parisiis coram rege. Opera omnia III p. 980. 

5 Gerson,l.c. III p.991 — das Folgende erinnert an R. luris 61 in VI®. 
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großer Reformschrift De unitate ecclesiastica (1409)1. Auf- 
gabe dieses Traktates ist es, alle die Bedenken zu zerstreuen, welche 
sich gegen die Abhaltung eines allgemeinen Konzils vom Stand- 
punkte des kanonischen Rechts aus ergeben. Wenn es uns um die 
Unitas Ecclesiae ad unum Christi vicarium? zu tun ist, so führt er 
hier aus, so muß und darf einmal von all dem Formalen abgesehen 
werden; „summarie et de hona grossaque aequitate potest pro- 
cedere concilium istud generale in quo residebit sufficiens autoritas 
iudicialis utendi epikeia, id est interpretandi omnia iura positiva 
et ad finem celeriorem et salubriorem unionis eadem adaptandi aut 
si opus fuerit relinquendi.‘‘ Eine solche Epikie gilt es nun zu be- 
gründen. Das geschieht in den folgenden vier Considerationes®. 
Die kirchliche Einheit ruht auf einem vierfachen Gesetze, dem gött- 
lichen oder evangelischen, dem natürlichen, dem kanonischen und 
dem bürgerlichen, derart, daß die beiden letzteren mit den ersten 
in steter Übereinstimmung erfaßt und vollzogen werden müssen. 
Denn alles menschliche Gesetz ist seiner Natur nach wandelbar 
und wird gerade dann oft seinem Wesen, seiner Bestimmung 
nach verletzt werden, wenn man seinen Buchstaben erfüllt. 
Die Achtung des Rechtes verlangt bisweilen ein Absehen von der 
Norm wie in dem Falle des Schismas, wo alle positiven Bestimmun- 
gen zur Hebung des Übels unzureichend sind und daher auf jene 
Grundsätze des göttlichen und natürlichenRechtes zurückgegangen 
werden muß, die eine Lösung der Wirren allein ermöglichen. Bei 
der Interpretation der positiven Gesetze nach diesen höheren 
Grundsätzen, die indessen mit Umsicht und Maß geschehen muß, 
wenn nicht alle rechtliche Ordnung gestört werden soll, ist nicht 
mathematische Gewißheit über die Richtigkeit der Interpretation 
notwendig, sondern es genügt eine moralische. Eben darum ist es 
in den Angelegenheiten der Einigung der Kirche ein sicherer 
Weg, sich mit den Entscheidungen zu beruhigen, wie sie das Konzil 
geben wird, ohne auf die Allegationen und Refutationen der beiden 
Prätendenten und ihrer Anhänger zu hören. 

Gerson, der so mit leidenschaftlichem Feuer die Epikie in 
ihrem welthistorischen Berufe für seine Zeit charakterisiert*, 

1 Gerson, l.c. II p.115. 

2 Unitas Ecclesiae wird in eindrucksvoller Weise immer wieder wiederholt. 

® Schwab, a.a.0. S. 224. 

«4 Wie schwach erscheint neben diesen Ideen Gersons die matte Resignation 


eines Nicolaus de Clemanges (gest. 1437) in seinem De ruina ecclesiae, ed. Posoniis 
1785. 


— 88 — 


kennt auch die andere Seite der ae. can. Das beweist ein casus 
circa emendationem litterarum apostolicarum: Ein Pariser 
Scholar hatte bei der Abschrift eines päpstlichen Dekrets aus einem 
„Oo“ ein „‚e‘‘ gemacht — da er aber gehört hatte, daß es bei schwerer 
Strafe verboten sei, an einem päpstlichen Dekrete auch nur das 
Geringste zu ändern, bekam er Gewissensbisse. Der Fall war nach 
Gerson mit Epikie dahin zu entscheiden, daß eine solche orthogra- 
phische Richtigstellung natürlich keine Änderung eines päpstlichen 
Dekrets im Sinne der betreffenden Vorschrift darstellt!. — Gerson 
definiert die ae. als iustitia pensatis omnibus circumstantiis 
particularibus dulcedine misericordiae temperata?, Das habe der- 
jenige eingesehen, welcher gesagt habe, die Gesetze wollten vom 
wahren Rechte geleitet werden?. 

Ein Klang, der schon in der Schrift de unitate Ecclesiae beim 
Worte ae. mithallte, klingt auch in der berühmten Staatsrede, die 
Gerson vor dem Kronprinzen Karl VI. 1405 hielt?; wie Haupt 
und Leib, so seien König und Untertan gegenseitig aufeinander 
angewiesen. Auch der König habe Pflichten. Mit Entschiedenheit 
wendet sich Gerson gegen den Irrtum jener, welche glauben, daß 
der König seinen Untertanen in nichts verpflichtet werden könne; 
eine solche Ansicht verstoße gegen göttliches und natürliches Recht, 
gegen die ae. und die wahre Herrschertreues, 


5. Kapitel. 


8 14. Die aequitas canonica und die Legisten. 


Wir haben den Gedanken der ae. can. auf seinem Wege durch 
das Mittelalter begleitet; dabei war oft genug Gelegenheit, zu beob- 
achten, daß auch die Legisten um das Verständnis dieses Problems 
gerungen haben. Den klaren Beweis für die Zusammenarbeit der 
profanen Rechtswissenschaft mit der kirchlichen bietet ja der 
Umstand, daß durch gegenseitige Zitate die Ergebnisse der einen 


1 Gerson, l.c. IIlp. 421. 

2 Gerson, l.c. III p. 62. 

8 Diese Thesen, besonders aber Gersons Lehre von der conscientia, haben Ein- 
fluß auf Seyniarmayne geübt. 

“ Es ist jene große Rede, in welcher Gerson den Versuch macht, die Idee von 
der göttlichen Einsetzung der Monarchie und die Aristotelische Lehre vom Volks- 
königtum zu vereinigen. (Buchberger, Kirchliches Handlexikon, Art. Gerson.) 

5 Gerson, Opera omnia, Tom. IV, p. 587; Schwab, a.a.O. S. 421. 
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für die andere fruchtbar gemacht wurde. So finden wir auch bei 
Kanonisten häufig die berühmten Namen Accursius, Azo, Jason 
de Mayno, Butrio, Franciscus Connanus angeführt. Die ganze 
legistische Entwicklung einzubeziehen, würde die gestellte Auf- 
gabe überschreiten, Zwei Gruppen jedoch heischen wegen ihrer 
allgemeinen Bedeutung für die Dogmengeschichte aller rechts- 
wissenschaftlichen Probleme eine eingehendere Würdigung, die 
Postglossatoren nämlich und die französische Jurisprudenz des 
16. Jahrhundertes. 

I. Postglossatoren. Inseinem berühmten Kodexkommen- 
tar! äußert sich Cinus (gest. 1335) so zur ae.: Der Unterschied 
zwischen ius und ae. sei wie der Unterschied eines silbernen Trink- 
gefäßes zum Stoffe selber. Wie das Silber der Bearbeitung bedürfe, 
so werde auch aus der ae. erst durch die Arbeit der Juristen das 
ius, die species iuris; wie species und genus unterscheiden sich also 
ius und aequitas. Das ius könnte man auch mit der anima, die ae. 
mit dem corpus vergleichen, da die ae. immer mit den Dingen 
selbst in Verbindung stehe und daher rerum convenientia heiße?. 
Im Anschluß an Jacobus de Porta Ravennate und Petrus de Bella- 
pertica stellt Cinus folgendes Schema auf: 

1. Ist weder ius noch ae. geschrieben, so geht die ae. vor. 
2. Ist nur eines von beiden geschrieben, so geht das Geschriebene 
vor. 
3. Es seien beide geschrieben: 
a) Besteht nun das Verhältnis der speziellen zur generellen 
Norm, dann geht die spezielle vor. 
b) Sind beide speziell oder beide generell, dann geht immer die 
ae. vor®. 


Daß des Cinus Freund, Dante (gest. 1325), sich nachhaltig 
vom juristischem Aequitas-Denken habe beeinflussen lassen, ist 
nicht nachweisbar. Das scheint auch Adolf Dyroff zugeben zu 
wollen, der im übrigen in seinem Aufsatze: Dante als Rechts- 
philosoph® die Billigkeit mit Hinblick auf Convivio IV, 9 als ein 
wichtiges Moment in der Danteschen Soziallehre betrachtet. Wie 


ı Cini Pistoriensis super Codice et Digesto vetere lectura, Lugduni 1547. 

2 1.c.inl.1C.1,8; fol. 18 a. 

® l.c. fol. 18b. 

* Archiv f. Rechts- und Wirtschphil. XIV, 1921, S. 251. Dante kennt die 
aristotelische Epikielehre, wie Monarchia I, 14 (p. 367 der in der nächsten Anm. 
zitierten Ausgabe) zeigt. Über danteske Zusammenhänge s. auch oben $. 54, Anm.5. 
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steht es nun aber mit der equitä, von der Dante im Convivio 
spricht! ? 

Bei den freien Willenshandlungen, sagt Dante, müsse immer 
eine gewisse equitä gewahrt, und die iniquitade vermieden werden. 
Zwei Gründe gibt es, aus denen wir die equitä verlieren können; sei 
es, daß wir sie nicht kennen, sei es, daß wir ihr nicht folgen wollen. 
So mußte man denn eine ratio scripta schaffen; ihr Schöpfer und 
Wahrer ist der Kaiser, nach dem Dante sehnsüchtig ausblickt. Es 
handelt sich hier nicht um eine typische ae. im Sinne der Milderung 
starren Gesetzesrechtes, wie schon der Gegensatz zur iniquitas 
zeigt; ae. ist hier vielmehr der Inbegriff des rechtlich und sittlich 
Erstrebenswerten. | 

Nach dieser kleinen Abschweifung in die Gedankenwelt 
des großen Florentiner Dichters und Staatsmannes kehren wir 
zurück zu den größten Namen der Postglossatoren, zu Bartolus und 
Baldus. Bartolus (1314—1357) teilt mit Cinus die Grundanschau- 
ung, daß die ae. in den Dingen liege und erst durch juristische 
Arbeit, sei es den Fleiß der Rechtsgelehrten, sei es die gesetzgebe- 
rische Kunst der Fürsten, herausgeholt werden müsse; er spricht 
in diesem Sinne von einer ae. rudis, welche der Läuterung bedarf”. 
Doch kennt Bartolus auch einen modernen Aequitasbegriff; nur 
so kann er nämlich die ae. als Grundlage der Fiktionen bezeichnen. 
Wenn es die Billigkeit fordere, müsse unter Umständen, so führt 
er aus, abweichend von ius und veritas etwasin seinem rechtlichen 
Endeffekt so gestellt werden, als ob es sich in Wirklichkeit ebenso 
verhielte, während es doch tatsächlich ganz anders sich verhalte®. 
Was das Verhältnis von ius, aequitas scripta und aequitas non 
scripta angeht, so scheint hier Bartolus den Standpunkt des Cinus 
zu teilen“. | 

Baldus (1327—1400) hat eine Unterscheidung von rigor, 
aequitas in specie und aequitas in genere, die aber ohne Einfluß ge- 
blieben ist. Der Definition der letzteren fügt er bei: Sicut dicitur, 
quod est aequitas iudicium ecclesiae clave non erranted. Eine ge- 


ı Dante Tutte le opere, Ausgabe der Societä Dantesca, Firenze 1921, 
p. 264/265; Dyroff,a.a.O. S. 267. 

2 Bartoli in ius universum civile Commentaria, Basileae 1562, in 5 Bänden. — 
Bd. II p. 1 No. 3 Prooemium. 

® ].c. IV p. 247 No. 67 zu 1.15 Dig. 41, 3. 

“ 1.c. IVp.227 No. 1zul.1 Dig. 41,3. 

5 Lectura Domini Baldi super prima et secunda parte Digesti veteris in zwei 
Bänden; Bd. I fol. 7 a. 
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wisse Vermutung der Unfehlbarkeit scheint nach des Baldus An- 
schauung sich auch auf die Aequitas-Urteile der Kirche zu 
erstrecken. 


II. Seit dem Beginn des 16. Jahrhunderts verlegte sich auf 
Jahrzehnte hinaus der Schwerpunkt der Rechtswissenschaft nach 
Frankreich; wir sprechen von der Schule der sogenannten eleganten 
Jurisprudenz. Diese französische Schule blieb mit ihrer Aequitas- 
lehre nichtohne Einfluß auf die Kanonisten, wie die häufigen Zitate 
aus Budaeus, Alciatus, Connanus, Duarenus und Cuiacius zeigen!. 
Eine besonders klare und entschiedene Stellung nehmen die Fran- 
zosen zu dem Problem der Codexantinomie ein. Das klassische 
Beispiel dafür ist Donnellus, der in seinen Kommentaren die 
Theorie der aequitas scripta als etwas Törichtes ablehnt. 

Andreas Tiraquellus (1478—1558) kommt in seinem .Trak- 
tat: Cessante causa cessat effectus zu der Formulierung: Die 
cessatio effectus könne nur eine Folge des Mangels einer causa 
finalis sein, nicht einer causa impulsiva. Bei der ratio naturalis 
aber, die ihm identisch ist mit der aequitas naturalis, spreche die 
Vermutung dafür, daß sie causa finalis sei. So kommt man also 
zu dem Satze: cessante aequitate cessat effectus®. 

Endlich muß hier noch auf eine ziemlich wenig bekannte 
Monographie von Guilelmus Maranus (1549—1621) hingewiesen 
werden‘. In dieser sucht Maranus unter starker Ausweitung des 
Billigkeitsbegriffes den Beweis zu erbringen, daß iustitia und aequi- 
tas eigentlich das Gleiche seien; so betrachtet, handle der erste Titel 
der Pandekten (De iure et iustitia) eigentlich de iure et aequitate. 
Auch das Decretum Gratiani, meint Maranus, werde durch diese 
Lehre von ius und aequitas eingeleitet, wenn dort von mores und 
ius naturale die Rede sei. Einen theologischen Einschlag zeigt die 
Definition der aequitas bei Maranus. Sie ist ihm divinae aeternaeque 


ı Als Kuriositätmag ein Bild aus einem Traktat des Lizentiaten Guillaume 
le Rouille (ca. 1500 bis 1550), des ‚‚normannischen Coke“ [Brunner in Holtzen- 
dorffs Enzyklopädie 2. Aufl. Bd. IS. 229] erwähnt werden, wo die aequitas als 
„Longitudo turris iustitiae‘‘ dargestellt wird (Vol. I Tractatuum, Lugduni 1549 
De iustitia et iniustitia, fol. 28 b). 

2 Donnellus, Commentarii de iure civili (Ausgabe König), Nürnberg 1801 
bis 1805 Bd. I p. 97. 

8 Opera omnia, Francoforti 1574 IV. Limitatio 1 Nr. 1 und Nr. 67—69 
(p.26 und 34). 

@ Commentarii duo de aequitate sive iustitia in Opera omnia ex rec. Trotz, 
Trajecti ad Rhenum 1741 p. 1—36. 
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iustitiae in mentibus hominum impressa viva imago, quae ideo 
similiter recte definiri potest constans et perpetua voluntas ius 
suum unicuique tribuendi!. 


IV. Abschnitt. 


Geschichte der Theorie der aequitas canonica 
bis zum 19. Jahrhundert. 


1. Kapitel. 


$ 15. Die aequitas canonica bei den spanischen Kanonisten und 
| Rechtsphilosophen?. 


Eine besondere Fortbildung erfuhr die kanonistische Doktrin 
seit etwa 1550 in Spanien. Unter den berühmten Namen, welche 
diese spanische Schule aufweist, steht mit in erster Reihe der 
Dr. Navarrus genannte Martinus Azpilcueta (1493—1583). 
Er behandelt die ae. in seinem Enchiridion sive manuale confessa- 
riorum ziemlich flüchtig als eines der Mittel, welche gegen Skrupel- 
haftigkeit anzuwenden sind. Man müsse sich vor Augen halten, 
daß niemand sündige, der a) einfach ein Gesetz nach dem Sinne 
des Urhebers befolge, ohne der Worte zu achten; b) ein Gesetz 
im milderen Sinne auffasse; c) es nicht beachte, wo seine Beob- 
achtung unmöglich oder sehr schwierig sei; d) es nicht befolge, um 
nicht in den Augen anderer als ein Tor zu gelten?®. 

Es ist ein besonderes Verdienst von Domenico Soto 
(1449—1560), daß er in seinem Werke De iustitia et iure* den 
Unterschied von Epikie und Dispensation herausgearbeitet hat, in- 
dem er beidesystematisch in die Lehre von dercessatio legis einstellt. 
Dieses Aufhören der Verpflichtungskraft des Gesetzes ist möglich 

1. generell, also ein für allemal als a) irritatio, b) abrogatio; 

2. speziell, im Einzelfalle als a) epikia, b) dispensatio. 

ı Maranus, l.c. p. 2f. 

2 Zum folgenden vgl. J. Kohler, Die spanische Naturrechtsschule des 
16. und 18. . Jahrhdts., Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie X 
(1916/17) S. 235 ff. und die Biographien von Covarruvias, Luis Molina, Francisco 
Suarez in Jurisconsultos espafoles, Madrid 1901—1904. Tom. I, p. 
XXXlI ss, 43 ss. Tom. III. p. 21 ss. 


® Navarrus, Enchiridion, Wirceburgi 1593 p. 1038 (cap. 37 Misc. V.). 
% De iustitia et iure libri X, Lugduni 1582. 
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Dabei unterscheiden sich die a-Glieder von den b-Gliedern 
dadurch, daß bei den ersteren — irritatio, epikia — das Auf- 
hören eo ipso eintritt, bei den letzteren — abrogatio, dispensatio — 
nur durch besonderen Akt des Gesetzesherrn. So ist die Dispen- 
sation als ein herrschaftlicher Akt klar von der auch dem Gesetzes- 
untertanen zustehenden Epikiebefugnis geschieden!, 

Eine der markantesten Gestalten der spanischen Schule ist 
Didacus Covarruvias y Leyva (1512—1577). Er stellt die 
interessanten Zusammenhänge von ae. und bona fides heraus?; 
bona fides bedeute nicht nur Treu und Glaube, sondern auch eine 
ae. quaedam et iustitia ipsa a rigore quodam summo segregata et 
pura. Billigkeit ist für Covarruvias eine Milderung des geschrie- 
benen Gesetzes aus den Einzelumständen des Falles heraus — ein 
admirabile temperamentum — weit entfernt, eine Verletzung der 
Gerechtigkeit darzustellen, trägt sie vielmehr die deutlichsten 
Merkmale der Gerechtigkeit an sich und nur, wenn man das Ge- 
rechte im engen Sinne des gesetzlich Gerechten versteht, kann man 
zu einer Gegensätzlichkeit von Billigkeit und Gerechtigkeit ge- 
langen. Zum Thema der bona fides zurückkehrend erklärt Co- 
varruvias den Zusammenhang von bona fides und ae. damit, daß 
nach römischem Rechte bei den contractus bonae fidei in der 
Formel: ‚„Quidquid ex bona fide‘‘ usw. eine Anweisung zur Ent- 
scheidung nach Billigkeit lag?. 

Anknüpfend an diese Gedankengänge des Covarruvias führt 
Luis Molina (1535—1600) aus®, daß das richterliche Ermessen 
bei den contractus bonae fidei doch nichts anderes ist, als die 
Epikie schlechthin; ganz zutreffend erblickt er das Gemeinsame 
in der Freiheit der richterlichen Rechtsfindung. — Die Unter- 
suchung der Spielschuld bei Molina führt uns auf recht interessante 
Zusammenhänges. Molina sagt hier: Nichts hindert die positive 
Rechtsordnung, dem, der ein Spiel verloren hat, nach der Zahlung 
des Verlorenen ein Rückforderungsrecht zu geben; jedoch nach 
Naturrecht wird auch kraft des vorhergegangenen gerechten Ver- 


ı Soto,l.c.lib. Iqu.7,art.3; vgl. auch lib. I qu. 6 art. 8, wo sich Erörte- 
rungen allgemeiner Art zur Epikie finden. 

2 Opera omnia, Francoforti 1608; vgl. besonders Relectio Regulae Possessor 
malae fidei, De regulis iuris in VI® pars Il $6 Nr. 3; p. 401. 

s Die etwa gleichzeitigen Autoren De Lugo (De iustitia et iure, Lugduni 1646) 
sowie Antonio Agostino (Opera omnia, Lucae 1765) sprechen nicht von der ae. 

“ De iustitia et iure, Coloniae Agrippinae 1613, lib. II, Disp. 27. 

5 Molina, l.c. lib. II Disp. 515. 
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trages, sofern dieser nicht (wie z. B. in Spanien) nichtig ist, der 
Verlierer in foro conscientiae verpflichtet, dem Spielpartner den 
Gewinn auszuzahlen, es sei denn, daß ein richterliches Urteil ein 
Rückforderungsrecht konstatiert. Auch beim Spiel entsteht ex 
ipsa rei natura (weil ein gültiges Versprechen vorausgegangen ist 
und die Lage der Spieler die gleiche sein muß) eine obligatio in 
foro conscientiae, eine naturalis obligatio, und zweifellos ist hier 
das kanonische Recht, das in diesem Sinne entscheidet, mehr vom 
Geiste der ae. beherrscht als das Zivilrecht, welches aus solchen 
Spielschulden keine actio gibt. Ein pactum nudum erzeugt eine 
ganz analoge Rechtslage!. 

Mit beinahe monographischer Gründlichkeit handelt Frances 
Suarez (1541—1617) in seinem Hauptwerke De legibus et Deo 
Legislatore? von dem ganzen Problem der ae. Vorausgeschickt 
sei, daß auch Suarez von dem Gedanken des Naturrechts beherrscht 
ist. — In lib. 1, cap. 2, n. 9 ergeht er sich in begrifflichen Unter- 
suchungen über den Unterschied von ius einerseits, ae. andererseits; 
die aristotelische Aporie findet die übliche Lösung. Suarez führt 
dann eine Unterscheidung zwischen ae. universalis (naturalis) und 
ae. specialis an, die offenbar den Sinn hat, daß unter ae. naturalis 
diegroßen Billigkeitsprinzipien, unter ae. specialis deren Anwendung 
auf den Einzelfall gemeint ist. Immer nämlich, wenn die Befol- 
gung des Gesetzes einen Verstoß gegen die ae. naturalis bedeuten 
würde, habe die ae. specialis die Aufgabe der Billigkeit, zum Siege 
zu verhelfen. Und gerade wegen der großen Bedeutung dieser ae. 
im ganzen Rechte könne dieses wohl als ars boni et aequi bezeichnet 
werden. Die Frage, ob die lex naturalis selbst der Epikie oder 
Interpretation bedürfe, wird, nachdem der Unterschied der beiden 
dargelegt ist, zutreffend dahin beantwortet, daß zwar auch die 
lex naturalis einer Auslegung bedürftig und fähig sei, dagegen eine 
Epikie gegen Naturrecht ebenso unmöglich wie überflüssig sei®. 
Es verrät eine tiefe Erkenntnis des Problems, wenn nach Suarez 
die Epikie gegen irritierende Gesetze unmöglich ist, sei es, daß für 
einen Vertrag eine wesentliche Form besteht, sei es, daß ein ab- 
solutes Verbot, verbunden mit der Rechtsfolge absoluter Nichtig- 
keit festgelegt ist. In diesen Fällen kann aus dem Gesichtspunkte 
der Epikie eine Einrede nicht geltend gemacht werden. Suarez 

ı Molina, l.c. lib. II Disp. 18. 


2 Lugduni 1613. 
s Jib. II cap. 16. 
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weist der Epikie eine Stellung im Systeme möglicher Gesetzes- 
änderung an: solche ist denkbar: 

1. ab intrinseco unter Fortdauer des Verpflichtungswillens 
des Gesetzgebers a) teilweise = Epikie, Exemtion vom Gesetze im 
Spezialfalle, b) vollständig —= cessatio; 

2. ab extrinseco unter Aufhörung der Verpflichtungskraft 
infolge Willensaktes des Gesetzesherrn a) teilweise = dispensatio 
b) vollständig = revocatio und abrogatio!. 

So ist auch Suarez der Überzeugung, daß es eine Epikie gibt 
und geben muß. Obwohl er vielfach die aristotelischen Frage- 
stellungen aufgreift, und sie im Sinne des Aristoteles beantwortet, 
hat er doch auch einige originelle Gedanken zum Problem. Wenn 
Aristoteles wertend der Billigkeit vor der Gerechtigkeit den Vorzug 
gebe, so sei das nicht ohne Vorbehalt hinzunehmen. Vom Stand- 
punkte der transcendenten Kritik sei der Erlaß eines guten Ge- 
setzes mindestens ebenso verdienstvoll als die Handhabung der 
Billigkeit. Relativ, im Einzelfalle, erfordere letztere freilich ein 
höheres Maß von Klugheit und einen höheren Willen zur Gerechtig- 
keit. Wir sehen — auch Suarez unterscheidet zwischen der intel- 
lektuellen und emotionalen Seite der Epikie. 

Gilt nun die Epikie für praecepta affirmativa ebenso wie für 
praecepta negativa? Suarez denkt dabei wohl an den Unterschied 
von Gebots- und Verbotsnormen; bei den praecepta negativa sei 
die Epikie oft nötig, anders scheine es mit den praecepta affirma- 
tiva zu stehen, die ja nicht ‚pro semper‘‘ sondern nur ‚pro oppor- 
tuno tempore‘ verpflichten könnten. Allein trotzdem müsse auch 
im letzteren Falle Epikie als anwendbar gelten. 

Die excusatio legis per epikiam ist das Thema von cap. 7. Den 
Ausgangspunkt bildet der Satz: Cessante ratione legis cessat legis 
obligatio. Die ratio ist die adaequate causa der Verpflichtungs- 
kraft des Gesetzes; sie ist die Seele des Leibes: Norm. Und so 
wenig der Körper ohne die Seele etwas vermag, so wenig vermag 
das Gesetz etwas ohne ratio. Es sei nicht denkbar, wie eine Norm, 
die der ratio ermangele, die erforderliche Richtung auf das bonum 
commune haben könne. Aber gerade diese Heranziehung des 
öffentlichen Interesses drängt doch auf die Frage hin, ob es ge- 
nügt, wenn die ratio einfach (negative) fehlt. Suarez steht auf 
dem Standpunkte des contrarius defectus und argumentiert so: 


ı Wir erkennen trotz der Umgruppierung die wesentlichen Elemente der 
Cessationslehre von Soto wieder. 
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a) Fehlt die ratio nur negativ, so stellt sich das Verlangen des Ge- 
setzes nicht als etwas Unbilliges, Ungerechtes oder Schlechtes dar. 
Und Aristoteles verlangt doch von der lex im Epikiefalle ein 
„peccare‘‘, was einen positiven Angriff gegen die Integrität des 
Rechtsgedanken voraussetzt!. b) Solange die ratio nicht contrario 
modo fehlt, besteht die universalior ratio, die für die Befolgung 
des Gesetzes spricht, da die Übereinstimmung zwischen dem 
Ganzen und den Teilen nach Kräften aufrecht zu erhalten sei. Es 
fehlt dann ohnehin nicht an der ratio des Gesetzes schlechthin, 
sondern nur an der ratio seiner Anwendung im Einzelfalle. Obwohl 
nun Suarez mit der Lehre des contrarius defectus vollkommen ein- 
verstanden ist, scheint es ihm doch zu weit gegangen, wenn Cajetan 
erst dann Epikie eintreten lassen will, wenn die Befolgung des Ge- 
setzes geradezu ein Unrecht darstellen würde?. In diesem Falle 
bedürfe es der Epikie überhaupt nicht, denn es handle sich da ja 
nicht nur um die Entlastung von einer Verpflichtung der Gesetzes- 
beobachtung, sondern es bestehe förmlich von seiten der lex aeterna 
und der lex naturalis eine konträre Verpflichtung, nämlich die, 
einem solchen Gesetze nicht Gehorsam zu leisten. Außerhalb 
dieser Normenkollision, bei welcher es ja für den Katholiken ganz 
klar ist, daß er das Gesetz nicht beobachten darf, müssen also die 
eigentlichen Epikiefälle liegen. Und so formuliert Suarez: non 
solum iniquum, sed valde difficile corrigit epikia und stellt dann die 
bis auf den heutigen Tag maßgebend gebliebene Reihe der drei 
Anwendungsfälle der ae. auf. Diese ist möglich: 1. propter caven- 
dum aliquid iniquum; 2. propter vitandam acerbam et iniustam 
obligationem; 3. propter coniectatam legislatoris voluntatem. 
Das geht so weit, daß sogar um des Gutes einer Einzelperson willen 
manchmal das Gesetz cessiert. Offenbar selbst zustimmend führt 
Suarez eine Unterscheidung der Juristen an, welche Epikie zwar 
gestatten, wenn es sich um bona quaesita, nicht aber wenn es sich 
um bona acquirenda handelt. 

Die Ausführungen von Suarez sind noch heute für die Epikie- 
lehre grundlegend. 

Einen nicht zu unterschätzenden Beitrag zu unserem Thema 


! Das &Melreı der aristotelischen Definition wurde in der Übersetzung 
teilweise mit ‚„‚peccat‘‘ wiedergegeben. (Aequitas est correctio legis in quo [lex] 
propter universalitatem peccat.) 

2 Suarez hat hier offenbar die These des Cajetan mißverstanden, der als 
Voraussetzung der Epikie ein schiefes Ergebnis bei der Gesetzesbefolgung fordert. 


finden wir bei dem Portugiesen Agostino Barbosa (1598-—1649)1. 
Die Erörterung zu Axioma XV beginnt mit zahlreichen Literatur- 
nachweisen, die einen interessanten Einblick in die Fülle dessen 
geben, was damals schon über Epikie geschrieben war. Axioma 
XV selbst lautet: ae. scripta praefertur rigori: Diese These gilt 
auch, wenn beide, ae. und rigor ‚in genere‘“ geschrieben sind, oder 
beide ‚in specie‘‘. Dagegen hat ein ‚‚rigor in specie‘‘ vor der ‚ae, 
in genere‘‘ den Vorzug und das ist nach Barbosa auch die herr- 
schende Lehre. Als Antithese (gegen das Axioma XV): stellt 
er auf: ae. non scripta non praefertur rigori. Aber eigentlich will 
er, wie sich aus seinen nachfolgenden Ausführungen ergibt, damit 
nur die Gefahr beseitigt wissen, die von seiten der ae. cerebrina 
der Rechtssicherheit droht, und in diesem Zusammenhange mußte 
ihm die sogenannte ae. non scripta wohl als ebenso gefährlich er- 
scheinen wie die ae. cerebrina. Barbosa definiert die ae. unter an- 
derem als ein in gewisser Übereinstimmung mit den Verhältnissen 
getroffenes richtiges Urteil, das sich vom Naturrechte leiten läßt; 
ae. ist eben die naturrechtliche Erscheinungsform der Gerechtig- 
keit. Die Verknüpfung von ae. und Naturrecht tritt besonders 
in einer Reihe von Beispielen zutage, die Barbosa der Literatur 
entnimmt, so wenn sich das Verbot der ungerechtfertigten 
Bereicherung, die Gebote der Restitution, der Vertragserfüllung 
auf naturalis ae. stützen. Auch richterliches Ermessen muß sich 
am Geiste der Billigkeit orientieren. 


Es ist Barbosa, dem wir die treffende Charakterisierung der 
ae. als ,,‚mater exceptionum‘ verdanken?; es ist auch Barbosa, der 
in seinem Tractatus de clausulis usufrequentioribus auf die clau- 
sula „Arbitrio Rotae‘“ mit ihren Billigkeitsfolgen hinweist (siehe 
unten S. 136 f.). 


Manuel Gonzalez Tellez? (gest. 1649) bemerkt im An- 
schluß an c.11 X 1,36: Wenn die Worte des Gesetzes etwas anderes 
verlangen als sich aus dem Sinne des Gesetzes ergibt, so hat der 
Richter unter Außerachtlassung des summum ius die ae. zu wahren. 

Zu den Kanonisten zählt nach Schulte auch der durch seinen 


i Tractatus varii Lugduni 1644, darunter Tractatus de axiomatibus iuris 
— Axioma XV steht p. 14/15. 


2 Vgl. oben S. 60. 


® Commentaria perpetua in singulos textus V librorum decretalium Gregorii, 
Lugduni 1715. 
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Labyrinthus Creditorum! berühmt gewordene Salgado de 
Samoza(gest. 1664); doch können seine zahlreichen Bemerkungen 
zur ae. in diesem seinem Hauptwerke doch nur ein spezifisch kon- 
kursrechtliches Interesse für sich in Anspruch nehmen und in- 
folgedessen nicht in einer Theorie der ae. can. figurieren. 


2. Kapitel. 


8 16. Die aequitas canonica bei den Kanonisten, Rechtsphilo- 
sophen und Moraltheologen Italiens. 


Wenden wir uns nun, um zu einem Abschlusse der romanischen 
Kanonistenschulen zu kommen, nochmals Italien zu. 

I. Albertus Bolognetus (Bolognetti; 1538—1585), hat 
im Jahre 1570 in Rom Disputationes de lege, iure et aequitate er- 
scheinen lassen?. Mit cap. 28 dieses Werkes setzt die monographische 
Darstellung unseres Gegenstandes ein. Ae. ist jene Tugend, deren 
Gegenstand das bonum und aequum ist (die Tugenden unter- 
scheiden sich nach Bolognetus lediglich durch ihr Objekt). Die 
Förderung, welche die begriffliche Klärung durch Einbeziehung 
der Begriffsbestimmungen des Baldus und Jason findet, ist nicht 
allzu bedeutend; interessanter ist es schon, wenn Bolognetus die 
Unterscheidung des Duarenus zwischen der ae. civilis (d. h. ge- 
setzesgebundenen) und naturalis (gesetzesfreien) anführt. Das 
eigentliche Verdienst der Darstellung liegt jedoch in einer ganz 
klaren Herausarbeitung des Zusammenhanges von ae. und Natur- 
recht. Einerseits bedarf dieses letzte der lexhumana, umüberhaupt 
sich praktisch durchsetzen zu können, andererseits erhält das 
positive Recht seine Kraft und Weihe erst aus dem Naturrecht. 
Besonders, wenn ein Gesetz im Sinne des Aristoteles ‚sich ver- 
fehlt‘, ist es nach Bolognetus das einzig Gegebene, mit Hilfe der 
ae. auf das Naturrecht zu rekurrieren. Offener und klarer kann 
nicht mehr gesagt werden, wo die Quelle der ae. can. liegt. Das 
Wesen derselben noch weiter aufzuhellen, greift Bolognetus den 
alten aristotelischen Vergleich der ae. mit dem bleiernen Richt- 
maße der Lesbier (Regula Lesbia) auf. Wie dieses Richtmaß sich 
an die unbehauenen Steine, die auf Lesbos zum Häuserbau ver- 
wendet werden müssen, anpaßt, ohne daß darunter die erforder- 


! Schulte,a.a.O.Bd. IIlS. 744; Salgado de Samoza, Labyrinthus Cre- 
ditorum, Lugduni 1665—1672. 
2 1584 auch in Wittenberg nochmals erschienen. 
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liche Genauigkeit zu leiden hätte, so ist es auch bei der ae.: Wohl 
paßt sie sich einzelnen Lebensumständen an, trotzdem aber läßt sie 
die großen Rechtsgedanken nicht aus dem Auge. — Es ergibt sich 
logisch aus dem Wesen der ae., daß sie gegen Naturrecht nicht zu- 
lässig ist. Andererseits begründen nach Bolognetus, wie übrigens 
auch nach Thomas von Aquin und Goffredo de Trano reine Utili- 
tätsrücksichten noch keine Epikie. — In cap. 31 n.21 fragt Bolog- 
netus: Verliert die ae. ihren Namen, wenn sie geschrieben wird ? 
Hier ist zu unterscheiden, ob jemand gesetzgeberische Gewalt 
hat oder nicht. Wenn z. B. Accursius Sätze der ae. niederschrieb, 
so bleiben diese ae., sie verlieren jedoch diesen ihren Charakter, 
wenn ein zur Gesetzgebung Berechtigter sie in der Absicht 
schriftlich fixierte, eine Norm zu schaffen. Diese klare und ent- 
schiedene Stellungnahme in der zerfahrenen Streitfrage um die 
ae. non scripta muß als ein wahrer Lichtblick in jener Zeit be- 
zeichnet werden. 

Bei der Kontroverse scheint also, wie diese Ausführungen 
bei Bolognetus zeigen, tatsächlich die Verwechselung von scribere 
= niederschreiben und scribere = ein Gesetz fixieren eine ver- 
hängnisvolle Rolle gespielt zu haben. Versteht man scribere im 
ersteren Sinne, so ist eine ae. scripta wohl möglich: anders, wenn 
der zweite Wortsinn angenommen wird, der als juristisch relevant 
doch einzig in Betracht kommen sollte. Dann wird die ae. scripta 
eben lex und ae. ist nur noch als ae. non scripta logisch möglich. 


Die Auseinandersetzung mit der berühmten Kodexantinomie 
führt Bolognetus zu der allerdings recht freien Deutung, wenn die 
Gesetzesworte zweifelhaft und auch der Gesetzeswille unbestimmt 
seien, müsse die Interpretation dem Gesetzesherrn vorbehalten 
bleiben. Endlich fesselt noch eine kleine Bemerkung in Kap. 36, 
daß nämlich die Juden auch die Gunst der ae. can. genießen, in- 
sofern unser Interesse, als die Judikatur der Rota den gleichen 
Standpunkt einnahm!. 


II. Im Jahre 1575 erschien in Venedig ein Tractatus de ae- 
quitate canonica? von Hippolyto Bonacossa, einem adeligen 


ı Ein Zeitgenosse des Bolognetus, Camillus Gallinus, der in seinen De Ver- 
borum significatione libri X, (Venetiis 1582) die ae. streift, kann hier, da nichts 
Neues bietend, übergangen werden. Viel zitiert zur ae. werden die uns leider nicht 
erreichbar gewesenen Kommentare des Marius Salomonius (nach den Vitae iuris- 
consultorum von Fischart müßte Salomonius ca. 1530 gestorben sein). 

? Die einzige Monographie dieses Titels (44 pag.). 

7° 
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Juristen aus Ferrara!. Nach einer Einleitung über die ae. im welt- 
lichen Recht stellt Bonacossa für die Geltung der ae. can. folgende 
Sätze auf: Das kanonische Recht, dazu bestimmt, das weltliche 
Recht zu erläutern, hat wegen seiner ae. allüberall, auch in den 
Landen des Reiches den Vortritt. Das geistliche Forum procediert 
ohnehin ex aequitate canonica (Hinweis auf c6,X 2, 1). Ein durch- 
dringender Verstand, ein offener Blick für die praktischen Bedürf- 
nisse seiner Zeit, eine gründliche Kenntnis der Quellen und Lite- 
ratur beider Rechte offenbart sich in den nun folgenden 120 Con- 
clusiones de aequitate canonica?. Versuchen wir die Grundgedan- 
ken herauszuheben! Da fordert vor allem die ae. can. im Dienste 
der ratio sanguinis, daß der uneheliche Sohn, der spurius, der 
übrigens, wenn Sohn einer Kebse, naturalis heißen soll (Concl. 57), 
von seinem Vater (Concl. 2, Concl. 104), aber auch von seiner Mutter 
(Concl. 115) alimentiert werden soll. Unter dem wohltätigen Ein- 
flusse der ae. can. wird das Kontraktsrecht von den Formfesseln 
des römischen Rechtes befreit. Alle Kontrakte gelten als solche 
bonae fidei (Concl. 60); ex incertitudine kann keine Unwirksamkeit 
abgeleitet werden (Concl. 3, 32 und 110). Die Gültigkeit von 
Verträgen zugunsten Dritter wird ex aequitate canonica an- 
erkannt (Concl. 15 und 18). Der Gesichtspunkt der naturalis obli- 
gatio erscheint betont in Conclusio 33 und 30. Die ae. can. stellt 
sich auch dar als Abwehr jeder ungerechtfertigten Bereicherung 
und duldet nicht, daß jemand unter formalem Vorwande um Recht 
und Gut gebracht werde (Concl. 43). — Die Veräußerung eines 
Teiles des Lehnsgutes macht nicht das ganze Lehnsverhältnis hin- 
fällig (Concl. 48 und 100), wie es eigentlich das strenge Lehensrecht 
fordern würde. — Für das Erbrecht brechen sich freiere Anschau- 
ungen Bahn, die Erbenhaftung ultra vires hereditatis wird ab- 
gelehnt (Concl. 17); man vergleiche auch Concl. 19—22 (Willens- 
prinzip beim Testament). Im Prozeßrecht begünstigt die ae. can. 
das Rechtsmittel der Appellation auch in Fällen, wo es sonst ver- 
sagt wurde, z. B. nach dem Verlust des Possessoriums ex capite Re- 
dintegranda; in materia spirituali ist auch nachträglich neues 
Klagevorbringen zulässig (Concl. 39); das hängt offenbar mit 
dem Offizialprinzip zusammen, das sehr begünstigt wird, z.B. 
in Benefizialsachen (Concl. 37). Auch wenn dem Beklagten keine 


1 Über sein Leben findet sich einiges im Zedlerschen Universallexikon, 1833, 
Bd. IV S. 566. Danach hat Bonacossa gegen Ende des 16. Jahrhunderts gelebt. 
2 Wiederholungen und Auslassungen sind freilich nicht selten. 
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exceptio zur Verfügung steht, kann er das officium iudicis an- 
rufen. Dem contumax kommt ebenfalls die ae. can. zugute. 
(Concl. 46). Die Juden erscheinen jedoch teilweise von derselben 
ausgeschlossen. Was seine Zeit an fortschrittlichen Rechtsge- 
danken kannte — wir sehen es schon aus diesen wenigen Andeu- 
tungen — Bonacossa führt es auf die ae. can. zurück. So vom 
kanonischen Rechte weitergebildet vermochte das römische Recht: 
eine Renaissance zu erleben. 


Ill. Stark abhängig von Bolognetus zeigt sich, was Alessan- 
dro Turamini (1556—1605)! in seinem 1590 in Florenz ver- 
öffentlichten De legibus über die ae. zusagen weiß?. Nur in einem 
wendet er sich scharf gegen Bolognetus: Die ae. wirke nur dimi- 
nuendo vel moderando nicht addendo vel supplendo; modern ge- 
sprochen, nach Turamini vermag die ae. nur strenges Recht zu 
mildern, nicht aber bestehende Gesetzeslücken zu ergänzen?, 
Doch weist die Darstellung Turaminis einige originelle Züge auf. 
So übermittelt er uns ein drolliges Beispiel, an dem allerdings schon 
die Postglossatoren sich versucht haben sollen. Wenn in einer 
Stadt ein Gebot besteht, daß wer im Stadtpalast Blut vergießt, 
mit dem Tode bestraft werden soll, soll das auch für den Barbier 
gelten, der zu Heilzwecken dort jemand zur Ader gelassen hat ?* 
Wir verstehen heute nicht mehr, wie man eine solche Frage über- 
haupt aufwerfen konnte; damals mußte die ae. zur richtigen Lö- 
sung helfen. Turamini erkennt den Unterschied der ae. von der 
interpretatio, weist darauf hin, daß ae. und clementia verschieden 
sind und ist sich schon klar darüber, daß das Wort iniquitas durch- 
aus. nicht der logische Gegensatz zur ae. ist. Sehr wohltuend be- 
rührt auch seine Stellungnahme zum Streit um ae. scripta und ae. 
non scripta. Von der ersten sagt er treffend: Legis nomen usurpat 
et deserit aequitatis®; sonst käme man dazu, auf eine ae. eine neue 
ae. aufzupropfen, was doch widersinnig sei. Ihre Schranken findet 
die ae. nach Turamini am ius naturale, sofern dieses seinen Cha- 


ı Martin Honecker, Die Rechtsphilosophie des Alessandro Turamini in 
Renaissance und Philosophie, 12. Heft. Bonn, 1914 S. 81 ff. 


2 Opera omnia, Senis 1769, Hauptstelle Lib. III c 3 mit 5. 
3 De legibus III, 3 Nr. 10; Honecker, S. 164 

* De legibus III, 3 Nr. 4; Honecker, S. 164. 

5 Honecker, S. 193, S. 164. 

6 De leg. 111, 3 Nr. 42 f., Honecker, S. 167. 
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rakter rein bewahrt hat und ganz richtig erklärt er: Ius naturale 
scriptura comprehensum fit legitimum et ut tale emendatur!. 

IV. Die Conclusiones des Cardinalis Tuschus? sind zwar 
zunächst für die Praxis gedacht; sie verdienen aber auch in der 
dogmenhistorischen Darstellung erwähnt zu werden. Es ist 
nämlich ein ganz ungeheures, auch theoretisches Material, das in 
dieses Werk hinein verarbeitet ist. Wir wollen nur einen Teil der 
bedeutendsten Schriftsteller nennen, aus welchen Tuschus com- 
pilierte: Baldus Barbosa, Bartolus, Bellamera, Butrio, Castro, 
Fulgosius, Johannes und Andreas von Imola, Panormitamus, 
Zabarelli. Dem entspricht es, wenn Tuschus in Concl. 310 beinahe 
eine ganze Kolumne mit den Aequitasdefinitionen der ver- 
schiedensten Schriftsteller füllen kann; freilich entsteht durch 
diese Häufung von Definitionen noch keine begriffliche Klarheit. 
Ebensowenig gelingt es Tuschus trotz unzähliger Zitate, Licht in 
die Frage der ae. scripta zu bringen. Die folgenden Concl. 311 und 
312 sind von vorwiegend praktischem Interesse. 


Eine voluminöse Monographie: De aequitate verdanken wir 
Julius Caesar Calvinus?®. Der Verfasser, ein bedeutender 
praktischer Jurist jener Zeit, widmet jedoch der allgemeinen 
Theorie der ae. nur Kap. 1 mit 6 des 1. Buches und fußt insoweit 
ganz auf den Ergebnissen seiner Vorgänger. Alles übrige sind 
praktische Fälle, bei deren Entscheidung die ae. nach der Ansicht 
Calvins eine Rolle zu spielen haben soll. Es sind auch die auf die 
Praxis weisenden Ausführungen des Werkes, welche, da teilweise 
für die ae, can. bedeutsam, unten noch heranzuziehen sein werden. 

V. Prospero Fagnani (1581—1678) stellt in seinem ‚Jus 
canonicum? zu c. 1, X 1, 2 die These auf: ein Bischof könne ex 
magna causa necessitatis et utilitatis gegen den Satz eines all- 
gemeinen Konzils dispensieren®. Diese kühne Behauptung zu 
stützen, sieht sich Fagnani genötigt, auf die Epikie zurückzugreifen, 
welche hier natürlich — und darüber vermißt man bei Fagnani 
die Klarheit — nicht in der auf die Dispensation zurückzuführenden 
Befreiung des Gesetzesuntertanen liegt, sondern in der Möglichkeit, 


1 1.c. Nr. 32; Honecker, S. 166. 

?2 Tuschus lebte von 1534—1620.; Hauptwerk; Practicarum Conclusionum 
iuris libri VIII, 2. ed. Francoforti 1623 (1. ed 1605). 

® Mediolani 1676 (3 Bücher mit je 100 Kapiteln). 

% Coloniae Agrippinae 1677. 

5 Fagnani Jus canonicum Tom. 1,lib. 1 zu c.1,X 1,2. 
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daß ein Bischof entgegen der Bestimmung des c. 1 X 1, 2 über die 
Anwendung einer Norm befindet, der er selbst unterworfen ist. 
Wenn mens et ratio legis in solchen außerordentlichen Fällen 
nicht zutreffen, kann es sich nach Fagnani nicht um eine Über- 
tretung des Gesetzes handeln, sondern nur um eine Auslegung. 
Solche Auslegung — und das ist von Thomas und Cajetanus über. 
nommen — steht ‚„autoritative‘‘ dem Gesetzesherrn, ‚‚doctrina- 
liter‘‘ den Rechtsgelehrten zu. 

Das wichtigste Werk des 18. Jahrhunderts über kanonisches 
Recht! sind die Libri XIII de Synodo dioecesana von Prospero 
Lambertini, nachmals Papst Benedikt XIV?. Seine allgemeine 
Stellungnahme zum Problem charakterisiert der Eingang Buch 
XII 8, 1. Es kommen Fälle vor, die vom gemeinen Recht nicht 
vorgesehen sind, und wo es ausdem Gedanken der Epikie und einer 
schweigenden Erlaubnis des Rechtes selbst heraus dem Bischof 
erlaubt sein muß, in etwa die Strenge des gemeinen Rechts zu 
lockern, besonders wenn Gefahr im Verzuge ist und der Papst 
selbst nicht leicht befragt werdenkann. Dazu istnoch Lib. XI11,5,7 
heranzuziehen, wo Lambertini, nachdem er erst von der cessatio 
legis im allgemeinen gehandelt hat, auf einige Spezialfälle für den 
Bischof eingeht: Eine Dispensation über ein selbst erlassenes 
Gesetz halten alle Gelehrten für gültig; wenn jedoch ein Ge- 
setzesuntergebener, seies, daß erkraft Privilegs, sei es, daß er kraft 
Epikie sich ermächtigt glaubt, ohne dringenden Grund von einem 
päpstlichen Gesetze eximiert, so ist das nicht nur ein unerlaubtes 
Vorgehen, sondern auch rechtlich unwirksam. So war auch die 
herrschende Lehre (vgl. Fagnani). 

Wie sich die ae. auswirkt, dafür gibt Lambertini noch einige 
recht anschauliche Beispiele. Es entspreche der ratio und aequitas, 
die erste Messe in der Weihnachtsnacht vor Mitternacht zu lesen, 
dann sei es aber auch billig, den Kardinal (es ist offenbar an rö- 
mische Verhältnisse gedacht), der diese Messe zu feiern hat, am Vor- 
abende wenigstens teilweise vom Fastengebot zu dispensieren?®. 
In einem anderen Falle handelt es sich um private Unterstützungen 
von Nonnen durch ihre Angehörigen. Im Sinne des strengen 


1 v.Schulte, Quellen und Literatur Bd. IIIS.505; U. Stutz, Kirchenrecht 
S. 344 Anm. 3. 

2 Ferrarra 1756. Es ist sicher von Bedeutung gewesen, daß dieses Handbuch 
der episkopalen Praxis sich so intensiv mit der ae. can. beschäftigte. 

® De Synodo dioecesana, Lib VI. cap. 8 $ 19 (Tom 1. p. 269). 
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Rechts müssen diese Beiträge an alle Klostereinwohner gleicher- 
weise verteilt werden; es sei aber billig, den Bedürfnissen der- 
jenigen Nonne in erster Linie Rechnung zu tragen, welcher die 
Unterstützung von ihren Angehörigen zugedacht sei; mit dem 
Rest könne dann nach allgemeinen Grundsätzen verfahren 
werden!. 


VI. Seit dem 16. Jahrhundert etwa findet das Problem der 
Epikie auch in den Schriften der Moraltheologen Berücksichtigung. 
Das rechtfertigt die Einbeziehung moraltheologischer Werke in den 
Kreis unserer Untersuchung umso mehr, als diese Schriften allent- 
halben in der Lehre von der Epikie verraten, wie viel sie der 
Kanonistik schulden. Andererseits ist nicht zu verkennen, daß 
das Interesse am Problem der Epikie öfters gerade von der Seite 
der Moraltheologie wachgehalten worden ist. 


In der berühmten Theologia moralis des Alfons von Li- 
guori (1696—1787) findet sich folgende Definition: Epikia est 
exceptio casus, ob circumstantias, ex quibus certo vel saltem pro- 
babiliter iudicatur legislatorem noluisse illum casum sub lege 
comprehendi?. Epikie tritt nach Liguori nicht nur gegen mensch- 
liche Gesetze, sondern auch gegen Naturrecht ein. Liguori be- 
kennt sich im übrigen mit Entschiedenheit zur Lehre vom con- 
trarius defectus. Die Befolgung des Gesetzes muß geradezu 
schädlich, wenigstens aber allzu drückend und hart erscheinen. 
So entschuldigt z. B. ein drohender Vermögensverlust oder der 
Entgang eines bedeutenden Gewinnes vom Besuche des sonntäg- 
lichen Gottesdienstes. 


3. Kapitel. 


$ 17. Die aequitas canonica in der Zeit der Rezeption 
und Reformation in Deutschland. 


I. Es ist eine ganz andere Welt, in die wir nun treten, — 
Deutschland in den Tagen der Rezeption und Reformation. Und 
wieder scheint die ae. can. dazu berufen, in diesem gewaltigen 
geistesgeschichtlichen Kampfe eine hervorragende Rolle zu spielen. 


1 .c. Lib. XIII c. 12 820/21 (Tom. II, p. 339). 
2 Theologia moralis ed. Haringer 2. Aufl. Regensburg 1880.; die zitierte Stelle 
steht Lib. I Tract.2 cap. 4, Nr. 201, p. 429, | 
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Die Rezeption, mag sie sich auch, wie Stölzel! anzunehmen geneigt 
ist, in der juristischen Ideologie jener Zeit nur als ein ‚„reducere‘ 
eines urpsrünglich für Deutschland geltenden, aber in Ver- 
gessenheit geratenen Rechtes ausgenommen haben, bedeutet 
doch eine gewaltige Umwälzung in theoretischer und praktischer 
Beziehung. Geschriebenes Recht an Stelle des gefundenen Rechtes 
— das mußte natürlich den Gegensatz von formaler und materi- 
eller Gerechtigkeit auslösen, wenn die starren Wortformeln 
den Bedürfnissen des Einzelfalles nicht zu genügen vermochten. 
Andererseits konnte natürlich auch die Methode der Rechts- 
findung durch Schöffen in einer Zeit, die so mit Riesenschritten 
vorwärts eilte, nicht mehr als ausreichend angesehen werden. 
Man bedurfte eines gelehrten Richtertums; dieses aber hatte, 
an den Universitäten im fremden Rechte gebildet, dort natürlich 
auch die Lehre von der ae. sich zu eigen gemacht. Man könnte 
behaupten, daß in jener Zeit die Billigkeitsidee förmlich in 
der Luft lag; das äußerte sich besonders im Prozeßrecht, das mit 
dem schiedsgerichtlichen Gedanken und dem Gedanken dessumma- 
rischen Prozesses sehr sympathisierte. Unter diesem Einflusse 
wachsen allenthalben jene Güte- und Billigkeitshöfe hervor, 
welche im Gegensatze zur reinen Rechtssprechung ihre Aufgabe 
darin erblicken, eine Sache möglichst schnell und möglichst nach 
den Grundsätzen der Billigkeit zu Ende zu bringen. Wir sind durch 
die Studien von Emil Ott und Adolf Stölzel über diese Tendenz 
des 15. und 16. Jahrhunderts zur Billigkeit und die damit zu- 
sammenhängende Tendenz zur Verschiebung der Streiterledigungs- 
kompetenz auf nicht richterliche Stellen unterrichtet. Davon wird 
noch unten zu handeln sein. 


War so die Billigkeit in der Praxis zum beherrschenden Prin- 
zip geworden, so lag es nahe, sich auch theoretisch mit dem Pro- 
blem zu beschäftigen und es ist kein geringerer als Johannes 
Oldendorp (ca. 1480—1567), eine der zentralen Erscheinungen 
in der deutschen Rechtswissenschaft des 16. Jahrhunderts?, 
der die ae. zum Gegenstande zweier Traktate gemacht hat. 


ı Stölzel, Die Entwicklung der gelehrten Rechtssprechung, Bd. II (= Billig- 
keits- und Rechtspflege in der Rezeptionszeit, Berlin 1910, Einleitung). In die Pro- 
blematik der Rezeptionsgeschichte einzutreten, kann hier natürlich nicht unsere 
Aufgabe sein. 


2 Stintzing, a.2.0. Bd. I S.311. 
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Wir besitzen von ihm eine Disputatio forensis de iure et aequitate! 
und in niedersächsischer Sprache einen Traktat: Wat byllik 
und recht is, eyn korte erklerung, allen stenden deut- 
lik?. Von spezifisch kanonistischem Interesse sind freilich nur die 
Ausführungen in dem letztgenannten Werkchen über die ‚‚con- 
scientie‘‘, Oldendorf wirft die Frage auf: „Efft eyn richter nha 
syner conscientieedder na anbringen der Partyen ördelen schölde.“ 
„Es war dies,“ wie Oldendorp sagt, „unter den Rechtsscribenten 
eine gemeine Disputatie.‘“ Er beantwortet die Streitfrage dahin, 
daß der Richter seinem Gewissen zu folgen hätte. — gerade die 
conscientia scheint ihm zur Billigkeit vor allen Dingen dienst- 
lich — und nicht dem Vorbringen der Parteien, wenn dieses mit 
seiner richterlichen Überzeugung im Widerspruche steht. Die 
conscientia enthebt also den Richter ex ae. von der Beobachtung 
formalen Rechtes und so wird diese Äußerung zu einem weiteren 
Beweisgliede für den Zusammenhang von forum internum und ae. 

Il. Allein so groß die Wertung wär, die der Protestant Oldendorp 
der ae. can. — um eine solche handelt es sich wohl, wenn Billigkeit 
so in engstem Zusammenhange mit der conscientia steht — an- 
gedeihen ließ?, eigentlich bedeutete die Reformation für 
die ae. can. eine Gefahr‘. Am 20. Dezember 1520 verbrannte 
ja Luther vor dem Eilstertore von Wittenberg die kanonischen 
Rechtsbücher®. Was hatte dieser symbolische Akt zu bedeuten ? 
Darüber erhob sich bald eine Streitfrage. Sollte das kanonische 
Recht in vollem Umfang als ausgetilgt angesehen werden, oder 


ı Enthalten in Vol. I Tractatuum, Lugduni 1549. Das Werk ist auch auf 
die Kanonistik nicht ohne Einfluß geblieben; wir haben es bei Covarruvias zitiert 
gefunden. 

2 Veröffentlicht von A. Freybe in ZRG#. 14 (1893 S. 104). Es ist nicht nur 
eine sprachliche Variante, sondern unterscheidet sich auch inhaltlich von der Dispu- 
tatio. Die angezogene Stelle steht S. 112. 

8 Aus etwas späterer Zeit besitzen wir noch eine kleine Monographie von 
Marquardus Freher (1565 —1614), einem nicht unbedeutenden Schüler des 
Cujacius. Sie nennt sich im Anschluß an Cicero ‚Sulpitius sive de aequitate‘‘ und 
ist erschienen Frankfurt 1608. Zur ae. can. bot sie nichts. 

* Erstnach Fertigstellung dieses Kapitels kam uns der Aufsatz Rudolf 
Schäfers, ‚Die Geltung des kanonischen Rechts in der evangelischen Kirche 
Deutschlands von Luther bis zur Gegenwart ZRG®, 5 (1915), S. 165 ff. zu Gesicht. 
Hier sei ein für allemal auf diese verdienstvolle Arbeit verwiesen; wir fanden 
darin eine Bestätigung unserer Ergebnisse. 

5 Nebst einigen anderen Werken, die Luther besonders verhaßt waren, wozu 
auch die Summa Angelica gehörte. 
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bedeutete dieser Akt doch nur eine teilweise Ablehnung desselben, 
soweit es sich eben mit den reformatorischen Prinzipien nicht 
vertrug, und, wenn das letztere, nach welchen Regeln sollte man 
erkennen, ob eine Norm übernommen sei oder nicht? Bei der 
geschildeten Bedeutung der ae. im kanonischen Recht, bei der 
Begründung seiner Rezeption auf eben diese ae. kann es nicht 
verwunderlich erscheinen, daß gerade auch dieses Problem 
mit in die Diskussion der Streitfrage einbezogen wird und zwar, 
wie wir sehen werden, in bedeutungsvoller, ja in entscheidender 
Weise, 

Luthers ursprünglicher Gedanke, das ganze kanonische 
Recht für die Reformatoren als ungültig zu erklären — vgl. noch 
für 1526 Synode von Homberg! — fand den stärksten Widerspruch 
bei den Juristen?. In Wittenberg verteidigten besonders Henning 
Göden (1450—1521) und Hieronymus Schurffius (1481 bis 
1554) die Position des kanonischen Rechts und Böhmer? bemerkt 
dazu: Die Rechtsgelehrten jener Zeit waren so in dem Vorurteile 
befangen, das kanonische Recht sei das Recht der ae., daß sie 
glaubten, schlechthin auf ihm bestehen zu müssen. Luther selbst 
hatte ja für Billigkeit Verständnis; das beweist seine Schrift ‚Ob 
Kriegsleute noch in seligen Stand kommen mögen‘ 1526, wo 
er mit Begeisterung von der Billigkeit spricht, die ‚„auff lateinisch 
Aequitas, auff Kriechisch Epikia“ heißt?. Im Jahre 1530 erscheint 
in Wittenberg aus der Feder eines unbekannten Verfassers, aber 
„mit einer schönen Vorrede Dr. Martin Luthers“ „Ein kurzer 
auszuge aus den päpstlichen Rechten, dem Decret und 
Decretalen ynn den artikeln, die ungeferlich Gottes wort und dem 
Evangelio gemeß sind odder zum wenigstens nicht widderstreben®.“ 
In der Vorrede sagt Luther, er hätte sich selbst oft ein solch Büch- 
lein vorgenommen, es gefalle ihm wohl und sei auch wohl wert, 
daß man es lese. Der unbekannte Verfasser wendet sich auch 
noch mit einigen einleitenden Worten an den christlichen Leser: 
Ganz wider alles gute Recht werde von katholischer Seite gegen 


ı Vgl.KarlSchwarzlose, Grundzüge des deutschen evangelischen Kirchen- 
rechts, Bonn 1925. S.10. 

2 Sie hießen deshalb ‚schlechte Christen‘. 

® Just Henning Böhmer, Ius ecclesiasticum protestantium usum moder- 
num iuris canonici ostendens, Halae 1730 Bd. I p. 124. 

% Dr. Martin Luthers Werke. Kritische Gesamtausgabe XIX, (Weimar 
1897), S. 623 ff.; die angezogene Stelle steht S. 632. 

5 Schäfer, a.a.0. S. 214 Anm. 4. 
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die Protestanten vorgegangen; man stütze sich dabei auf die 
canones. Damit nun jedermann sehen könne, daß das Ver- 
fahren der Katholischen auch durch diese canones nicht gerecht- 
fertigt sei, so sei hierbei ein „Auszug derselben päpstlichen Rechte, 
so weit sie sich mit dem Wort Gottes und heiliger biblischer Schrift, 
auch menschlicher Ehrbarkeit und Billigkeit vergleichen und un- 
gefährlich stimmen oder zum wenigsten nicht entgegen sein mögen, 
mit dem kürzesten zusammengezogen‘‘; der Gedanke der Billigkeit, 
der schon in dieser Einleitung so betont wird, ist einer der füh- 
renden des ganzen Schriftchens, in dem vor allem auch die Stellen 
des Corpus iuris canonici herausgestellt werden, welche dem Ver- 
fasser im Sinne der Billigkeit zu liegen scheinen, so daß man zu- 
sammenfassend sagen kann: Im Sinne des „kurzen Auszuges“ soll 
vom kanonischen Rechte für die Reformatoren das übernommen 
werden, was mit der lex divina, der lex naturalis und der ae. har- 
moniert oder diesen zum wenigstens nicht widerspricht. Und 
der Umstand, daß Luther sich in der Vorrede so beifällig zu diesem 
Büchlein geäußert hat, wird, wenn wir ihn zusammenhalten einer- 
seits mit der Tatsache, daß er selbst in der erwähnten Stelle aus 
der Schrift vom seligen Stand der Kriegsleute sich als begeisterten 
Freund der Billigkeit gezeigt hat, andererseits mit der Tatsache, 
daß er selbst 1529 schon wieder über päpstliches Recht zu lesen 
begonnen hatte, die Annahme rechtfertigen, daß die erwähnte 
These, soweit die ae. can. in Frage stand, seine Billigung fand. 
Und gerade in dieser These lag auch die Möglichkeit, in der großen 
Streitfrage um Geltung oder Nichtgeltung des kanonischen 
Rechtes für die Lutheraner einen versöhnenden Mittelweg zu 
finden. Ein solcher war für die junge Kirche umso notwendiger, 
als die schroffe Ablehnung des kanonischen Rechts nicht einen 
einzigen wissenschaftlich bedeutenden Vertreter fand, während 
die gegenteilige Ansicht an allen Universitäten, auch an den pro- 
testantischen, die herrschende war!. 


So verstand sich auch Basilius Monner (gest. 1566), sonst 
ein heftiger Gegner alles päpstlichen Rechts, doch in seinem 1561 
in Frankfurt erschienenen Buche De matrimonio teilweise zur 
Anwendung kKanonischen Rechts, wenn er sagt: Iure canonico utor, 
quatenus id est legitimum, aequum et cum iure divino convenit?. 


ı Böhmer, l.c. Tom. I, p. 129-136; Schäfer, a.a.O. passim. 
3 Cap. 3, De matrimonio (p. 50). 
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Ganz klar und bewußt hat u. W. zum ersten Male Helfericus 
Ulricus Hunnius (1583—1636) die erwähnte versöhnende For- 
mel ausgesprochen!. Es geschah in der Schrift De interpretatione 
et auctoritate iuris Libri II, Giessen 1615 (Lib. II cap. 9). Er 
führt dort aus: Das kanonische Recht kann ohne die schwersten 
Nachteile nicht beseitigt werden; der in allen Gerichten übliche 
Prozeß beruht vorwiegend auf ihm, und es enthält auch sonst 
manche treffliche Sentenz und Bestimmung. Das Gute daraus 
muß beibehalten werden. An den lutherischen Universitäten 
und an den reformierten Gerichtshöfen erfolgt seine Rezeption 
nur insoweit, als es mit der ae. und dem Naturrecht überein- 
stimmt oder ihm wenigstens nicht widerspricht?. Man war also 
aufmerksam geworden auf die ae. can. und das kanonische ius 
naturale, man war sich auch in protestantischen Kreisen bewußt 
geworden, daß gerade das kanonische Recht von jeher der Billigkeit 
eine besondere Pflege hatte angedeihen lassen. 


Ganz ähnlich wie bei Hunnius lautet die Formel auch bei 
Theodor Reinkingk (1590—1664)? und, bei Benedict (II) 
Carpzov (1595—1666)* und wenn im 18. Jahrhundert noch 
Christian Wolf und Friedrich Karl v. Moser unter Worten 
der Anerkennung die Geltung des Kanonischen Rechts auch für 
die Protestanten statuieren, so geschieht das nicht ohne Hinweis 
auf die dem kanonischen Rechte innewohnende Billigkeit°. 


So konnte auch der englische Jurist Arthur Duck in seinem 
De usu et autoritate iuris civilis Romanorum in dominiis prin- 
cipum Christianorum sagen®: Das kanonische Recht verdient 
den Vorzug, wenn es sich um Fragen der ae. handelt. Und wenn 
das Zivilrecht und das kanonische sich widersprechen, dann ist 
die billigere Meinung des kanonischen Rechts zu befolgen. Die 


ı Hunnius ist aus einer berühmten Protestantenfamilie stammend, später 
zum Katholizismus übergetreten. v.Schulte, a.a.0. IIIb S. 137 zählt ihn auch 
unter den Kanonisten auf. Was in seinen Resolutiones absolutissimae zu Hierony- 
mus Treutlers Disputationes (Frankfurt 1617, Lib. I p. 18 ss.) über ae. steht, ist 
wohl noch hauptsächlich als Treutlersches Gedankengut anzusprechen, entbehrt 
übrigens auch des spezifisch kanonistischen Interesses. Vgi.auch Schäfer, a.a.O. 
S.210 ff. 

2 Stintzing-Landsberg, a.a.O. Bd. I. S. 703. 

® Schäfer, a.a.0. S.220. 

* Schäfer, 2.2.0. S.221. 

5 Schäfer, a.a.O. S.285, S. 2809. 

® Lugduni Batavorum 1654, cap. VII 810. 
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Harmonie der beiden Rechte kann auch nicht dadurch gestört 
werden, daß das kanonische Recht über zivilistische Fragen 
Normen aufstellt. Die Päpste seit Alexander III. haben eine 
Reihe derartiger Konstitutionen erlassen, immer aber ‚tanta 
cum prudentia iustitia aequitateque‘“, daß auch die christlichen 
Fürsten, die im übrigen oft mit dem Papste im Streite liegen, 
diese Konstitutionen angenommen haben. — Die höhere Aequität 
des kanonischen Rechtes findet aber in noch vollkommenerem 
Maße ihren Ausdruck in einigen zeitgenössischen Werken der 
Literaturgattung, die oben als Differenzliteratur bezeichnet wurde. 

Als Beispiele einige Stellen aus den Differentiae iuris civilis 
et canonici von Henricus Hahnius!. Eine Schenkung des Vaters 
an seinen Sohn ist nach ius civile ungültig, nach ius canonicum 
aber entsteht eine naturalis obligatio (875). — Nach ius civile hat 
der Bürge die Einrede der Vorausklage, das beneficium excussionis 
personalis, nach ius canonicum hat er sie nicht, quia in hoc iure 
ex aequitate proceditur ($ 83). Das bedeutet jedenfalls vom Stand- 
punkt des Gläubigers aus gesehen wohl eine Billigkeit, weil dadurch 
seine Rechtsverfolgung nicht mehr verzögert werden kann. 

Auch die Differentiarum iuris civilis et canonici libri VII des 
Konrad Rittershusius (Argentorati 1618) verdienen in diesem 
Zusammenhang Erwähnung. 

Es ist das Verdienst der katholischen Autoren Zallwein und 
Endres(s. u.)späterhin die großen Gedanken, die der kasuistischen 
Differenzliteratur zugrundelagen, in ihrer theoretischen Bedeutung 
erfaßt und dargestellt zu haben. 

Ill. Unsere Untersuchung hat uns bisher nur mit aequitas- 
freundlichen protestantischen Autoren in Berührung gebracht; 
es fehlte aber nicht an Gegnern der ae. can. im reformatorischen 
Lager. Darunter finden sich die gewichtigen Namen des großen 
Thomasius und Just Henning Böhmers. 

Wie so manchmal? hat Thomasius (1655—1728) auch in 
dieser Frage Gelegenheit genommen, durch den Mund seiner 
Schüler zu sprechen. Es kommen zwei Dissertationen in Betracht, 
die aus seiner Schule stammen. Die erste betitelt sich: ‚‚Dissertatio 
iuridica de aequitate cerebrina legis 2 C. de rescind. venditione et 


1 Angefügt an eine Ausgabe der Institutiones juris canonici von Johann 
Schilter, 7. Aufl. 1718. 

* Stintzing-Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft 
III, 1 Noten S. 58 unter Diss. de Tortura. 


— 111 — 


eius usu practico‘“ und stammt von Johann Friedrich Stützing 
(Halle 1706, nochmals gedruckt 1730). Die zweite, eine ‚„Disser- 
tatio iuridica de aequitate cerebrina et exiguo usu practico legis 
Anastasianae‘‘ (Halle 1717) hat Christiph Heinrich Vorhoff zum 
Verfasser. Äußerlich stellen sich beide als Schriften über den Non- 
Usus dar, wie sie damals zahlreich aus Thomasius Schule hervor- 
gegangen sind!, und beide begründen diesen Non-Usus der I. 2C 4, 
44 bzw. I. 22 C 4, 35 damit, daß diese Gesetze auf eine aequitas 
cerebrina gegründet seien. Die Einzelheiten interessieren hier 
nicht; die Dissertation Stützings jedoch enthält auf Seite I—31 
(88 1—25) unter Kap. 1 eine Abhandlung über die ae. cerebrina 
schlechthin. Diese wird definiert: aequitas cerebrina dicitur illa, 
quae sub specie et larva aequitatis potius iniquitas aut iniustitia 
est, unde posses etiam aequitatem fucatam aut larvatam dicere?. 
Sie sei leider in Deutschland nichts Seltenes und ihr tiefster Grund 
liege in der beklagenswerten Zersplitterung des ganzen Rechts. 
Auch unter der ae. cerebrina gebe es verschiedene Arten: 


I. 1. legislatoria 2. consultatoria 3. iudicialis®. 


Il. 1. crassa — eine ae. cerebrina also, deren innere Unwahrheit 
man mit Händen greifen kann, 2. subtilist. Beispiel für die letztere 
— und hier kehren wir zum Thema zurück — ist ihm die ae. can. 
Soweit das kanonische Recht vom ius civile abweiche, könne man 
Exempel dieser ae. cerebrina subtilis finden. Sie finde ihre Ver- 
breitung hauptsächlich durch die Universitäten, die päpstliche 
Gründungen seien und den alten Geist auch unter der Herrschaft 
der Reformation noch nicht abgelegt hätten. Unheil und Gefahr 
bedeute solche ae. für Deutschland. In Frankreich diene sie gar 
dazu, den, Königsmord zu rechtfertigen® und man preise diesen dann 
als die erhabenste Tat. Stützing steht nicht an, zu behaupten, 
daß das ganze Elend, welches Deutschland seit den Tagen der Refor- 
mation und besonders im 30jährigen Kriege durchzumachen 
hatte, letzten Endes auf die ae. can. zurückzuführen ist®. Es sei 
nicht Sache der Wissenschaft, hier einzugreifen, das liege beim 


1 Stintzing Landsberg III, 1 Noten S.59 oben. Es soll nachgewiesen 
werden, daß gewisse Pandektenstellen ihre praktische Bedeutung verloren haben. 

ı Stützing, l.c. p. 3 ($ 4). 

® Stützing, l.c. p. 9/10 (8 10, — Gewaltenteilungsidee). 

* Stützing, l.c. p. 16 ($ 16). 

5 Über Zusammenhänge von Tyrannenlehre und ae. vgl. oben S. 45. 

° Stützing, l.c. p. 23 Anm. gg. ($ 20). 
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Fürsten. Allein Thomasius warnt (durch die Dissertation 
Stützings) vor völliger Abschaffung des kanonischen Rechts. 
Denn das Papsttum sei und bleibe eine Schule politischen Denkens! 
und nicht alle Dissense kanonischen und profanen Rechts hätten 
ihren Grund in solcher ae. cerebrina. Vorhoffs spätere Disser- 
tation fußt in ihren kümmerlichen allgemeinen Ausführungen ganz 
auf der Stützingschen Arbeit.? 

Just Henning Böhmers Anschauungen über die ae. can. 
sind in seinem Hauptwerke lus ecclesiasticum protestantium 
niedergelegt?. 

Vier Grundlagen hat nach Böhmer die Rezeption des kano- 
nischen Rechts in Deutschland®. 1. Die präsumierte pietas, 2. die 
präsumierte aequitas des kanonischen Rechts, 3. sei die Ver- 
knüpfung des kanonischen Rechts mit der Glossenliteratur von 
Bedeutung geworden, 4. die Vereinigung der romanistischen und 
kanonistischen Studien an den Universitäten habe gleichfalls 
in diesem Sinne gewirkt. Die Erkenntnis der historischen Ent- 
wicklung wie auch die Überzegung davon, daß das kanonische 
Recht eine praktische Notwendigkeit bedeute, führen auch Böhmer 
zu der Ansicht, daß es für die Protestanten Geltung habe. Jedoch 
möchte er diesen Satz mit Einschränkungen versehen wissen und 
prüft die beiden Methoden, welche dafür angewandt werden. Da 
sei zunächst eine Methode, welche darin bestehe, die einzelnen 
Rechtsmaterien aufzuzählen, innerhalb deren das kanonische 
Recht bei den Protestanten Anwendung finden solle. Eine andere 
Methode werde von Ritterhusius vorgeschlagen, wenn dieser fol- 
gende drei Regeln aufstelle: 

a) Ist eine Sache nach Profanrecht zweifelhaft, nach kano- 
nischem Recht aber klar normiert, so bleibt es bei der Entschei- 
dung des kanonischen Rechts und umgekehrt. 

! Der nicht weiter ausgeführte Zusammenhang ist wohl: das Mittel solcher 
Diplomatie sei ae. subtilis. 

®2 In dieser Dissertation wird öfters auf die Polemik Caspar Zieglers (1621 
bis 1690) gegen die ae. cerebrina Bezug genommen. Allein diese Polemik richtet 
sich jedenfalls nicht gegen die ae. can., wie man aus Zieglers Hauptwerk De 
iuribus maiestatis, Wittenberg 1681 sehen kann. 

® Halle 1730 (8 33—43) p. 107 ss. vgl. auch Schäfer, a.a.0O. S. 272 ff. 

* Nach Böhmer wäre ($$ 39 und 41 1. c.) schon seinerzeit De Ferrariis mit 
ungewöhnlich scharfen Angriffen einer Begründung der Rezeption aus pietas und 
ae. in seiner Practica Aurea entgegengetreten. Da aber Böhmer dieses Werk mit 


Gi(ossa) und Tit. zitiert, eine Einteilung, die sich bei De Ferrariis gar nicht findet, 
so liegt offenbar ein Irrtum vor. 
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b) Wenn die beiden Rechte sich widersprechende Bestimmun- 
gen haben, so ist jedes vor seinem forum zu wahren, „nisi in mate- 
ria peccati, conscientiae atque aequitatis, ubi praevalet ius canoni- 
cum“, | 

c) Im Zweifel besteht kein Unterschied zwischen beiden 
Rechten, d.h. wohl, es soll keines den Vorrang haben?. 

Die ae. kann nach Böhmer entweder vera oder cerebrina sein. 
Gerade die letztere gibt sich aber nach seiner Ansicht oft für die 
wahre aus. Wie aber oft Aberglaube für Frömmigkeit genommen 
werde, so gelte auch oft falsche Billigkeit als wahre und wie der 
Papst in Fragen der Moraldoktrin sich ein Urteil anmaße, so könne 
er leider auch, was gut und billig sei, bestimmen. Und wo er vom 
Zivilrecht abweichen wolle, da führe er immer den Vorwand der 
ae. can. ein. So sei nicht abzusehen, wie der erste Teil der Regel 2 
des Rittershusius sich vertragen solle mit der Beschränkung: 
„nisi agatur etc.‘“, denn wenn beide Rechte verschieden seien, 
dann sei es eben immer ratione peccati oder aequitatis. Bei 
dieser Sachlage, meint Böhmer ironisch, hätte man gleich sagen 
können, beim Unterschied beider Rechte gehe immer das kanonische 
vor. Nun findet es Böhmer verständlich, daß man in den dunklen 
Zeiten des Mittelalters solchen Ansichten habe huldigen können, 
aber es will ihm nicht einleuchten, daß Gelehrte von dem Namen 
eines Rittershaus, Link, Struv, Stefani, Hahn, Schilter sich noch 
immer für die ae. can. einsetzen?. 

Wie Böhmer letzten Endes sich zu der ganzen Frage stellen 
will, erfahren wir nicht. Nur so viel ist klar, daß er die ae. can. 
in der schon öfters erwähnten Formel für ein allzu gefährliches 
Instrument hält. 

IV. Trotz allem ist die ae. eines der beliebtesten Dissertations- 
themen der Zeit geblieben. Gerade aus den Jahren 1650—1725 
besitzen wir von norddeutschen Universitäten eine Reihe von 
Dissertationen über ae., von denen vorweg gleich festgestellt 
werden mag, daß sie die Lehre von der ae. can. meist nur flüchtig 
berühren und wohl kaum gefördert haben. Da ist eine Disquisitio 
philosophica de aequitate von Johann Gunther (Praeses Martin 
Rosner) Regiomonti 1656, die sich eng an Aristoteles anschließt 
und Cajetans Lehre vom defectus contrarius aufgreift. — De iure, 


ı Das würde also den Satz ergeben: cuius est ae., eius est forum. 

2 Zu diesen Regeln vergleiche Schäfer, a.a.O. S. 203. Anm. 3. 

® Böhmer, 1. c. p. 139. | 
Wohlhaupter, Aequitas canonica. 8 
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aequitate et interpretatione betitelt sich eine Arbeit, welche 
Ehrenfried Nicolai bei Struv 1676 zu Jena einreicht. Man 
mag es ihr als Verdienst anrechnen, daß sie die Zusammenhänge 
von Naturrecht und Billigkeit ahnt und sogar einiges von der 
Aequitaslehre der Patristik weißt. 1678 graduierte der Leipziger 
Professor Valentin zwei Studenten mit Arbeiten über die ae. Der 
eine, Johannes Paulus Mees schrieb eine „Disputatio moralis 
de aequitate in iudiciis‘, zu der dann Jacobus Laue mit einer 
„Dissertatio de aequitate extra iudicia‘‘ das Gegenstück lieferte, 
das wirklich von allen juristischen Gesichtspunkten absah. — 
Wolfgang Ludemann schreibt unter der Anleitung des be- 
deutenden Juristen Samuel Rachel (1628—1691)? eine Exer- 
citatio iuris naturalis et civilis de aequitate®. Uns interessiert 
folgender Gedankengang: Es gibt im Naturrecht ewige Sätze; 
wenn aber Naturrecht an Zufälligkeiten sich kettet, dann muß ae. 
gegen diese Normen ebenso zulässig sein wie gegen die leges 
arbitrariae, die ihrem Wesen nach der ae. unterworfen sind. Den 
Gesetzen durch weise Auslegung die richtigen Schranken zu 
setzen, sie auch zu mildern, das ist nach Ludemann der große 
Doppelberuf der ae. 


Ein lebhaftes Interesse scheint der Professor Johann Paul 
Kreß (1677—1741) an der ae. genommen zu haben. Unter seiner 
Leitung verfaßt 1713 Johann Friedrich Krüger eine „Disser- 
tatio iuridica de iure summo, iniuria summa‘‘ (Helmstadt 1713). 
Mit großer Gelehrsamkeit und einem überreichen Apparat trägt 
Krüger aus allen Rechtsgebieten Belege für seinen Satz zusammen, 
so auch aus dem Kanonischen Recht. Die Bußvorschriften der 
alten Kirche stellen in seinen Augen strenges Recht dar, das drin- 
gend der Milderung bedarf gemäß c 25 Dist.50%. Auch die Strafen, 
welche auf Simonie stehen, sind gegen den Betroffenen teilweise 
unbillig hart, woraus sich ce 3C 1, qu. 5 erkläre5. Sind schon diese 
Beispiele von ganz zweifelhaftem Werte, so begibt sich schließlich 
Krüger auf eine schiefe Bahn, wenn er in den Vorrechten des Klerus 


ı Von der aequitas wird gehandelt p. 78 ss., p. 94, p. 110 ss. 

2 Rachelist der Begründer der positiven Schule des internationalen Rechts; 
grundlegendes Werk: De iure naturae et gentium. — Vgl. über ihn Carsten in 
der allgem. deutschen Biographie. 

® erschienen Kiel 1671. 

* Krüger, l.c.cap. 4 $9 p. 48. ss. 

5 Krüger, l.c.cap. 4$ 11 p.5is. 
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und in den Rechten der Kirche gegenüber dem Staat ein gefähr- 
liches ius summum erblickt!. Auch die 1731 verfaßte Dissertatio 
iuridica de aequitate von August Ulrich von Hardenberg, 
ebenfalls einem Schüler des Kreß, bewegt sich in diesem Fahr- 
wasser?. Er kennt drei pathologische Formen der ae.: 1. ae. cere- 
brina, 2. ae. simulata, 3. ae. enthusiastica®. Mangels klarer Unter- 
scheidungsmerkmale hat sich jedoch diese Lehre nicht einzu- 
bürgern vermocht. Endlich wäre noch ein Programma de aequi- 
tatis in iure usu von Bauer zu erwähnen“. 


4. Kapitel. 


8 18. Die aequitas canonica bei den Niederländern. 


Es ist bekannt, daß gegen Ende des 16. und im 17. Jahrhun- 
dert die Niederlande sich einen dauernden Platz in der Geschichte 
der Rechtswissenschaft gesichert haben. Als für das Problem der 
ae. bedeutsam möchten wir hier Leonhard Lessius (Leys; 
1554—1623) hervorhebend. Epikie liegt nach seiner Lehre vor, 
wenn man handelt gegen den Wortlaut des Gesetzes und zwar 
deshalb, weil es das gemeine Wohl oder die ratio virtutis, oder die 
Rücksicht auf ein höheres Gut verlangt. So stellt sich diese ae. 
als eine virtus directiva et correctiva legum dar, wenn die Normen 
wegen ihrer Universalität vom richtigen Rechte abweichen. 
Eine jede Tugend hat so ihre korrespondierende ae., wenn sie 
nämlich, ohne der Vorschriften zu achten, dem Impulse der eigenen 
Tugendhaftigkeit folgt. 

Es ist kein Zufall, wenn der geistige Vater der neueren Na- 
turrechtslehre, der größte Jurist der Niederlande, Hugo Grotius, 
der ae. seine Aufmerksamkeit widmet. Wir besitzen von ihm eine 
kleine Monographie „Liber singularis de aequitate indulgentia 
et facilitate‘‘, die freilich nicht speziell auf die ae. can. orientiert 
erscheint®. 


1 Krüger, l.c.cap. 4 $$ 13, 14 p. 54 ss. 

2 Helmstadt 1731; vgl. $4 p. 3. (,Promiscua et callida aequitatis commen- 
datio clero papali adiumento fuit.‘‘) 

® Hardenberg, l.c. $14. 

* Lipsiae 1781. 

5 De iustitia et iure, Antwerpiae 1626, Lib. II cap. 47, dubium 9; vgl. 
I. Haring, Die Lehre von der Epikie, Linzer Theol.-prakt. Quartalsschrift LII, 
S. 585. 

® Beigedruckt der Ausgabe von De iure belli ac pacis, Amsterdem 1720. 

8* 
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Auch Anton Schulting (1659—1734), ein bedeutender 
niederländischer Jurist, soll angeblich 1717 in Leyden ein Werk 
„De aequitate et stricto iure‘‘ veröffentlicht haben!. 


5. Kapitel. 


8 19.. Die Lehre von der aequitas canonica bei den katholischen 
Moralisten und Kanonisten Deutschlands von ca. 1600 bis zum 
Beginn des 19. Jahrhunderts. 


Bevor wir nun, nach Deutschland zurückkehrend, in die Be- 
sprechung der dort im 17.—18. Jahrhundert blühenden Kano- 
nistenschule eintreten, mögen einige Moraltheologen erwähnt sein, 
die für die spätere Lehre nicht ohne Bedeutung geblieben sind. 
Paul Laymann (1575—1635) gibt in seiner Theologia moralis 
neben allgemeinen Gedanken zur Epikie eine interessante Kasu- 
istik®. Wer durch Epikie von dem entschuldigt ist, was in der 
Norm als ‚‚accidentale‘ gilt, muß dennoch das ‚„principale‘‘ der 
Norm befolgen. Ist ein praeceptum de re individua ausgesprochen, 
so bedeutet Epikie, die von der Verpflichtungskraft eines wesent- 
lichen Teiles befreit, auch Entbindung von der Verpflichtung im 
ganzen, wenn nicht der Teil, der nicht befolgt werden kann, ein 
geringer ist. Wenn der Teil, der nicht befolgt werden kann, klein 
ist, so gilt es, wenn man das Übrige befolgt, wie wenn man das 
ganze Gebot im wesentlichen erfüllt hätte. Bei einer Vorschrift 
über eine res dividua muß, wer von einem Teil entschuldigt ist, 
doch den anderen Teil befolgen, da ja auch in diesem die substan- 
tia der Vorschrift erblickt werden kann. Ganz auf Laymann fußen 
die Ausführungen in der berühmten Medulla von Busenbaum®. 
Busenbaum sieht die Epikie fälschlich als eine partielle Unmög- 
lichkeit an, wozu ihn vielleicht die Kasuistischen Sätze aymanıs 
veranlaßt haben mögen. 

Es ist ziemlich unbedeutend, was Ludwig Engel® und 
Wiestner® zum Problem der Epikie beibringen. Dagegen ver- 

1 C.A. Albrecht, Die Stellung der römischen ae., S.43 Anm. 91. Das 
Werk von Schulting selbst ist mir nicht erreichbar gewesen. 

% Theologia moralis mit den Regulae des Roncaglia, Batavii 1760 pars 1. 
lib. 1 Tract. 4, cap. 19. 

® Medulla theologiae moralis, ed.nova, Francoforti 1653 lib. I Tract. 2 cap. 
4, Dub. 3, p. 26. 


% Collegium universi iuris canonici, Salzburg 1759 Bd. Itit. 2 No. 76 No. 78. 
5 Institutiones canonicae, München 1705, I tit. 2, art. VII No. 115—117. 
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dienen die Ausführungen Anaclet Reiffenstuels (1641—1703) 
Beachtungt. 


Er definiert: Epicheia est benigna legum interpretatio 
declarans casum aliquem particularem ex mento legislatoris ob 
suas circumstantias speciales sub lege universaliter lata non esse 
comprehensum. Reiffenstuel weist dann auch auf den Unterschied 
von der Interpretation hin, und umgrenzt die Anwendbarkeit der 
Epikie. Als Einzelregeln der Epikie stellt er auf: Regula IX: de 
similibus idem esto iudicium. Regula X: in omnibus causis 
potior debet esse ratio aequitatis quam stricti iuris (Doppelsinn in 
ae.). Die Macht der Billigkeit erweist sich besonders in Poenal- 
sachen und in sogenannten odiosen Angelegenheiten. Doch gilt 
das alles nur von der ae. scripta, ex iure informata, nicht von der 
ae. cerebrina. Diese verdient solchen Vorzug nicht. Mit Unrecht 
heißt sie ae. Auch dem Gesetze selbst schwebt ja die Billigkeit 
als Ideal vor, und der Richter handelt falsch, der davon abgehen 
und milder sein wollte als das Gesetz selbst. Fehlt es jedoch an 
einer ae. scripta, fehlt also die Gesetzesnorm überhaupt, dann mag 
auch die ae. non scripta zum Worte kommen. Hier bei Reiffen- 
stuel ist ihr also die Aufgabe zugewiesen, die echten Gesetzes- 
lücken auszufüllen. Es ist nur eine Anwendung der allgemeinen 
Prinzipien, wenn z. B. das Rückforderungsrecht bei Schenkungen 
ausdrücklich ex aequitate auf fünf besonders aufgeführte Fälle 
beschränkt wird?, da die Billigkeit die Ausdehnung eines Odio- 
sums nicht duldet. Allgemeinerer Art sind wieder die Ausfüh- 
rungen zu De Regulis iuris in VI®; bei Regula 88 erscheint der 
Schwerpunkt in die Erörterung des „in fraudem legis agere‘‘ ver- 
legt?, 

Reiffenstuel weist damit auf jenes der ae. diametral entgegen- 
gesetzte Bestreben hin, das den Geist der Gesetze böswillig ver- 
kennend, im Wortlaut die Stützen für eine innerlich unhaltbare 
Auslegung sucht. 


Franz Schmalzgrueber (1663—1735) weist der Epikie 
die systematische Stellung in der Lehre von der Interpretation 


I Ius canonicum universum, Ingolstadt 1739 lib. 1. tit. 2 No. 378 ff., No. 
413ff. (Tom. I, p. 156, 160 s.) 


2 Reiffenstuel, 1. c. lib. 3 tit. 24. No. 60 ss. (Tom. III, p. 550 ss.) 


® In ganz ähnlichem Sinne spricht sich Reiffenstuel in seiner Theologia 
moralis, München 1743, über Epikie aus; vgl. z. B. p. 68. 
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an!. Es gibt nach ihm drei Arten derselben, die interpretatio 
1. declarativa, 2. extensiva, 3. restrictiva und zu dieser letzteren 
Art gehört die ‚„restrictio legis secundum aequum et bonum‘“, 
die Epikie. Eine Schranke findet die Epikie einerseits an der 
lex irritans, andererseits am Naturrecht. Uneigentliche Epikie 
d. h. reine Erklärung ist insoweit möglich, dagegen ist eine Epikie 
im eigentlichen Sinne gegenüber Naturrecht undenkbar, denn 
Gleichwertiges hebt sich nicht gegenseitig mit ausschließender 
Kraft auf. Und wenn für die Zulässigkeit der Epikie gegen Natur- 
recht die Analogie mit dem positiven Rechte ins Feld geführt wird, 
so ist das die denkbar unglücklichste Begründung; denn der 
Geltungsgrund der lex humana und lex naturalis sind doch prin- 
zipiell verschieden. Eine wirkliche Epikie würde das Naturrecht, 
indem es seine Unabänderlichkeit aufhebt, seiner Würde und 
Macht, ja seines Wesens entkleiden?. 


Schmalzgruebers Nachfolger in Dillingen, Vitus Pichler 
(gest. 1736)®, stellt die zusammenfassende These auf: Durch die 
Epikie wird in erlaubter Weise jedes Gesetz eingeschränkt, aus- 
genommen solche irritierender Wirkung, wenn man mit gutem 
Grunde annehmen darf, es habe in der Absicht des Gesetzgebers 
nicht gelegen, unter diesen Umständen zu verpflichten‘. 


Von größtem Interesse für das Thema der ae. can. ist, was 
P. Gregorius Zallwein (1712—1766) in seinen Principa iuris 
ecclesiastici universalis et particularis Germaniae niedergelegt 
hat®. Es ist einerseits wie ein philosophischer Nachklang der 
kasuistisch eingestellten Differenzliteratur — Zallwein kennt z. B. 
die obengenannte Schrift von Hahn — anderseits wie eine 
Ahnung der großen methodischen Frage nach dem inneren Unter- 
schied von ius canonicum und ius civile. Dieser Unterschied 
beruht nach Zallwein 1. darauf, daß für das ius civile Heiden die 
Gesetzgeber waren, die von allzu großer Anhänglichkeit an ihr Recht 
erfüllt, auch aus einer gewissen ae. cerebrina heraus oder im Wahne 
abergläubischer Vorstellungen befangen, nicht einmal der Gefahr 


2 Ius Ecclesiasticum universum seu lucubrationes canonicae in V libros 
Decret. Greg. IX., ed. 2, Ingolstadii 1728. Pars 1, tit. 2, 87. 

2 Schmalzgrueber l.c. Diss. proemialis $2 No. 82—85. 

® Summa iurisprudentiae sacrae universae, Augsburg 1733, ed.3, pag. 45. 

* Nichts vermochten wir im Ius canonicum von Franz Sales Widmann 
zu finden. 

5 Oeniponti 1763; die behandelte Stelle steht Tom. II. qu. 1, cap. 1,85. 
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der Sünde geachtet hätten, welche sie durch ihr Gesetz gaben. 
Und wenn sie manchmal sogar vom Naturrecht abwichen, so er- 
kläre sich das dadurch, daß ihnen das Licht des übernatürlichen 
Glaubens fehlte. Auch die Verschiedenheit der Ziele (2.), die 
ratio sacramentorum (3.) und die Verschiedenheit des römischen 
und des christlichen Religions- und Kultgedankens (4.) erkläre 
manches; Christus selbst habe der Kirche ein Vorbild von Sanft- 
mut und Milde gegeben, das diese nachzuahmen bestrebt sei; 
deshalb habe sich die Kirche immer von übermäßiger Strenge 
ferngehalten, habe vielmehr die ae. gepflegt. (5.) Daher der re- 
cursus ab abusu an den kirchlichen Richter als außerordentliches 
Rechtsmittel, ferner die besondere Rechtsgunst für die personae 
miserabiles, lauter Dinge, die im ius civile nicht anerkannt würden. 
Gerade hier aber setzten die Häretiker ein und machten der Kirche 
einen Vorwurf aus solcher ae. Solche Gesetze, behaupteten sie, 
seien nur ein gut bemäntelter Versuch, die Interessen des welt- 
lichen Rechts zu schädigen, hauptsächlich zu dem Zwecke, die 
weltliche Rechtssprechung lahmzulegen und möglichst viele 
Sachen ‚sub praetextu pietatis et aequitatis‘‘ vor ihr Gericht 
ziehen zu können, wodurch das öffentliche Interesse aufs schwerste 
betroffen werde. Das alles aber habe den Häretikern nur der 
Religionshaß in die Feder diktiert. Die Römer selbst hätten ein- 
gesehen, daß ihr Recht teilweise zu schroff sei, und deshalb ihren 
Praetor gehabt. Da könne es der Kirche nicht verwehrt sein, 
auch ihrerseits die ae. zu pflegen. 

Daß Zallwein mit solchen Anschauungen nicht vereinzelt 
stand, beweisen zwei Dissertationes canonicae von Johannes 
Nepomuk Endres (1731—1791)!. Die erste ist betitelt Disser- 
tatio canonica de necessario iurisprudentiae naturalis cum eccle- 
siastica nexu et illiusin hac usu. Das Thema der Dissertation ist für 
uns schon interessant genug. Der Verfasser ist der festen Über- 
zeugung, daß eine Naturrechtsschule das einzig mögliche rechts- 
philosophische System der katholischen Kirche bedeuten könne. 
Zahlreich sind, so führt er aus, die Verdienste des kanonischen 
Rechts um das Naturrecht (cap. 2), sehr bedeutsam aber auch die 
Verdienste des Naturrechts um das öffentliche (cap.3) und private 
(cap. 4) kanonische Recht. Aus diesem cap. 4 greifen wir das 
höchst bemerkenswerte Wort heraus ($5): Praeterea specialem 


i Beide enthalten in Schmidt Thesaurus Bd. I p. 1 ss. und p. 89 ss.; die 
erste erschien in Würzburg 1761, die zweite ebenda 1771. 
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quoque aequitatis naturalis rationem semper attendunt et habent 
prae civili praecipue iure sacri canones. Das ius civile ist voller 
Finessen und Spitzfindigkeiten, durch welche oft höchstes Recht 
zu höchstem Unrecht wird. Es klebt an Formeln und abergläu- 
bischen ‚„verborum solemnitates‘‘ und vernachlässigt so oft die ae. 
naturalis. Das kanonische Recht dagegen strebt nach möglichst 
einfacher Erledigung der Rechtsfälle. Es mag mehr dem welschen 
Geiste entsprechen, der gern mit der Rabulisterei Treu und Glauben 
unterdrückt, so die ae. zu vernachlässigen. Germania vero 
nostra antiqui et nativi candoris sui tenacior — unser Deutschland 
hat an solchen Dingen nie Freude gefunden, hat sie nie gebraucht. 
In dem Maße, schreibt Endres in der zweiten der genannten 
Dissertationen!, in dem sich das kanonische Recht vom formalen 
Geiste des römischen Rechtes freimacht, in dem Maße nähert es 
sich dem Geiste des deutschen Rechtes. Das kanonische Recht 
liegt uns auch zeitlich näher. Man kann also zusammenfassend 
sagen: „lus canonicum aetati nostrae simul et moribus propin- 
quius.‘“ Aus diesen Gründen hat es Deutschland auch vorgezogen, 
sich an das kanonische Recht zu halten, welches seinem Bedürf- 
nisse nach ae. mehr entgegenkam, und so erklärt es sich, daß an 
deutschen Gerichten allenthalben das kanonische Recht auch in 
Zivilsachen den Vorzug hat; in dieser Richtung geht auch die 
herrschende Lehre bei den katholischen und protestantischen 
Doktoren. Freilich hat die ae. eine Trübung erfahren, so daß oft 
unter der Maske der Billigkeit Unbill und Unrecht sich versteckt. 
Diese ae. fucata et larvata muß als ein Laster bezeichnet werden, 
das teilweise den Willen, größtenteils aber dem Intellekt zuzu- 
rechnen ist, Gegen sie muß sich die ganze Rechtswissenschaft 
wenden, wenn dies auch bis jetzt nicht mit genügendem Erfolge 
durchgeführt ist. 


Auch Friedrich Christian Prangens Dissertatio de aequi- 
tate iuridica (Kiel 1780) betont besonders, daß in nicht geringerem 
Maße, als das ius civile das kanonische Recht die Gesichtspunkte 
der humanitas, conscientia und caritas herausstelle®. Ebenso soll 
Nikolaus von Hontheim (1701—1709), der sich durch sein 
unter dem Decknamen Justinus Febronius erschienenes Werk De 
statu ecclesiae etc. (1763) einen so großen Ruf in der Kanonistik 


ı Dissertatio politico-canonica de diverso iuris germanici ac civilis romani 
et canonici habitu, Schmidt Thesaurus I, p. 108. 
2 1.c.$13 p.20. 
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gesichert hat, nach einer kurzen Notiz bei Georg Christoph 
Neller! eine kleine Dissertatio de aequitate geschrieben haben?. 
Neller hat auch selbst Principia iuris de aequitate veröffent- 
licht®; diese Studie ist jedoch so flüchtig gearbeitet, daß ein weite- 
res Eingehen hierauf nicht nötig erscheint. 

P. Ignatius Schwarz hat einige interessante Gedanken 
zum Problem Naturrecht und Epikie. Eine Änderung im eigent- 
lichen Sinne d.h. ‚in lege ipsa““ ist gegenüber Naturrecht überhaupt 
nicht möglich; wenn aber eine Änderung im uneigentlichen Sinne, 
d. h. in objecto legis vor sich geht, so bedarf es keiner Epikie mehr. 
Das erläutert Schwarz an Beispielen; Es besteht das Verbot, daß 
man nicht stehlen dürfe. In äußerster Not verwandelt sich jedoch 
fremdes Gut in allgemeines Gut; das bedeutet nicht eine Ausnahme 
von der Vorschrift, die Vorschrift steht hier gar nicht mehr in 
Frage, denn sie handelt ja vom fremden Gute. — Die Ehe zwischen 
Personen, die im ersten Grade absteigender Linie verwandt sind, 
ist verboten. Wenn aber die Fortpflanzung des Menschengeschlech- 
tes von zwei einzigen Menschen abhängt, welche gegenseitig im 
Verhältnis von Vater und Tochter zueinander stehen, so cessiert 
das Gesetz per defectum materiae propriae. Ähnlich steht es mit 
der Amputation eines Gliedes zu Heilzwecken. — Ganz anders 
als die lex naturalis gründet sich die lex positiva allein auf den 
Willen des Gesetzgebers, der als Mensch unmöglich alles Vor- 
kommende voll berücksichtigen Kann. Infolgedessen läßt sich 
eine weise Praesumtion dafür aufstellen, daß die Intentio sich auf 
diesen oder jenen Fall nicht erstrecke; fehlt aber die Intentio, so 
verliert damit eo ipso auch das Gesetz seine Kraft. Wenn freilich 
Vorschriften des Naturrechts eine positive Formulierung erfahren 
haben, so sind auch sie der Epikie zugänglich, dann aber nur mit 
Hinblick auf den positivistischen Charakter ihrer Form. 


2 Opuscula omnia Tom. I, p. 12 

2 Sie ist uns nicht zugänglich gewesen. 

® Neller, Opuscula, Tom. I, p. 70—78. 

* Institutiones iuris universalis naturae et gentium Augsburg 1743 (Teil I, 
Titel 2; vgl. bes. p. 580 und 584). 
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V. Abschnitt. 


S 20. Zur Lehre von der Billigkeit, insbesondere von der aequitas 
canonica in der Zeit von ca. 1800 bis zum neuen Gesetzbuch der 
katholischen Kirche. 


Wenn Anselm Feuerbach in seiner berühmten 1803 in 
Landshut gehaltenen Antrittsrede! die Rechtsphilosophie das 
reiche Erbe des Naturrechtes antreten hieß, so wäre das eine 
glänzende Inauguration für ein rechtsphilosophisches Jahrhundert 
gewesen, von dem man sich gerade für die rechtsphilosophische 
Frage der Billigkeit reiche Förderung hätte erwarten dürfen. Solche 
Wünsche hat das 19. Jahrhundert nicht in vollem Umfange erfüllt, 
aber die von Feuerbach so treffend gezeichneten Typen? hat es alle 
gebracht, auf der einen Seite den Empiriker, den sogenannten 
historischen eleganten Juristen, den empiristischen Dogmatiker, 
den sogenannten praktischen Juristen, auf der anderen Seite den 
durch keinerlei positive Rechtskenntnis gehemmten und zu 
hemmenden spekulativen, philosophischen Rechtsgelehrten. Na- 
türlich spiegelt sich auch die Frage der Billigkeit bei so ver- 
schiedenen Geistern sehr verschieden ab. Da ist zunächst die 
historische Rechtsschule mit Friedrich Karl von Savigny, 
ihrem Begründer und maßvollsten Vertreter. In seinem System des 
heutigen römischen Rechts? vertritterfolgende Ansichten: ImVolks- 
recht gebe es ein zweifaches Element, ein rein individuelles, jedem 
Volk besonders angehörendes, und ein allgemeines, in der Uni- 
versalität der menschlichen Natur begründetes. Und in diesem 
Gegensatze erscheine uns das erste Element als der bloße Buch- 
stabe des Rechts, ius strictum, ratio legis, das zweite Element 
habe verschiedene Gestalten: a) soweit es rein der allgemeinen 
gleichen sittlichen Würde aller Menschen Rechnung trage, sei 
es ae., naturalis ratio; b) in gemischter Form erscheine es als boni 
mores, Berücksichtigung sittlicher Zwecke auch außerhalb des 
Rechtsgebietes, oder als publica utilitas, Beachtung des Staats- 
interesses, oder als ratio utilitatis, väterliche Fürsorge für das 
Wohl des einzelnen. Beide Elemente, das National-Individuelle 


ı Über Philosophie und Empirie in ihrem Verhältnis zur positiven Rechts- 
wissenschaft, Landshut 1804. 

2 A.a.0. S.1I—. 

® Bd. I (Berlin 1840) $ 15, S. 50 ff. 
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und das Universale, These und Antithese tragen die echt roman- 
tische Bestimmung in sich, sich zur Synthese aufzulösen. 

Nun mögen einige vom positiven Rechte unabhängige rein 
philosophische Billigkeitsbegriffe zu Worte kommen. Höchst 
interessant ist gerade im Zusammenhalt mit der ae. can. der Billig- 
keitsbegriff Kants. Für Kant sind zwar Ansprüche aus Billig- 
keit Rechtsansprüche, sie appellieren nicht nur an das ethische 
Pflichtbewußtsein, aber es fehlt ihnen an der Durchsetzbarkeit 
also genau das, was man unter naturalis obligatio versteht, Rechts- 
ansprüche, für die keine Möglichkeit positiv-rechtlicher Durch- 
führung, keine actio besteht!. 


Bei Friedrich Julius Stahl? erscheint die Billigkeit im 
Gegensatze zur Gerechtigkeit. Während letztere das Siegel der 
Unverbrüchlichkeit trägt, ist die Billigkeit berufen a) dem Ge- 
danken der Gleichheit aller Menschen Geltung zu verschaffen; 
b) Rücksichten, die in der Gerechtigkeit begründet, im positiven 
Rechte aber nicht erwähnt sind, zum Siege zu verhelfen. Stahl 
weist auch auf die Möglichkeit der gesetzlichen und richterlichen 
Tätigkeit hinsichtlich der Billigkeit hin und löst so im modernen 
Sinne die Streitfrage um aequitas scripta und ae. non scripta. 

Eduardv. Hartmann führt in seinem Werke: Das sittliche 
Bewußtsein, das Moralprinzip der Billigkeit neben anderen z. B. 
neben dem der Gerechtigkeit und des Zweckes unter den Prinzipien 
der Vernunftmoral auf®. Wohl fehle der Billigkeit, im Gegensatz 
zur Gerechtigkeit, der Zusammenhang mit einigen bedeutsamen 
Moralprinzipien, so dem der autoritären Heteronomie, der Treue, 
der Pietät, der Vergeltung; trotzdem sei sie unentbehrlich, ja eine 
logische Notwendigkeit und stehe begrifflich über dem Rechte. 
Diese stütze sich auf die objektiveVernunft der Rechtsordnung, 
urteile de lege lata, die Billigkeit aber stütze sich auf die subjektive 
Vernunft und entscheide de lege ferenda. Die Billigkeit sei über- 
haupt das genetische Prinzip im Recht. 

Zwei bedeutsame Naturrechtssysteme seien noch in unsere 
Betrachtung einbezogen. Das ‚„Naturrecht auf dem Grunde der 
Ethik‘ von Adolf Trendelenburg lehnt sich in den begrifflichen 
Ausführungen an Aristoteles an und betont besonders den Zu- 


ı Max Rümelin, Die Billigkeit im Recht, Tübingen 1921. S. 7 f. 

? Philosophie des Rechts, Bd. II, 1. Heidelberg 1845, S. 244 und 250. 

® Eduardv. Hartmann, Ausgewählte Werke. 2. Ausgabe, Bd. 2. Leipzig 
1886, S.430 ff. — Vg. auch Max Rümelin, a.a.0. S 10f. 


— 124 — 


samenhang von Billigkeit und Schiedsgedanken!. Was von der 
Berichtigung des Gesetzes gesagt sei, habe auch von dem frei- 
willig zwischen den Parteien aufgerichteten Gesetze, dem Vertrage 
zu gelten; auch hier müsse Billigkeit herrschen. Im Anschluß an 
eine Stelle Bacos von Verulam: Triplex est iniustitiae fons, vis 
mera, illaqueatio malitiosa praetextu legis et acerbitas ipsius 
legis, weist er der Billigkeit die Aufgabe zu, den Gegenpart zur 
acerbitas legis zu bilden, während der vis mera der Rechtsgedanke, 
der illaqueatio die Interpretation nach dem Geiste des Gesetzes 
gegenübergestellt wird. Dabei ist nicht zu verkennen, daß unser 
Billigkeitsbegriff zwischen b und c oszilliert. — In origineller Weise 
faßt Theodor Mejer den Staatsstreich als einen Epikiefall auf?. 
Per accidens scilicet ob extraordinariam et urgentem necessitatem 
publicam suprema civilis auctoritas aliquando non iniuste aliquam 
potestatem in ipsam legem fundamentalem sibi desumit. So ist 
seine These. Voraussetzung einer Epikie gegen ein Verfassungs- 
gesetz ist natürlich, daß a) verfassungsmäßige Mittel nicht zu Ge- 
bote stehen, b) die Notlage wirklich eine dringende ist. Gerade 
in solchen Fällen der höchsten Not hat die salus publica als das 
oberste Gesetz zu gelten. Und sie muß dann vor allem positiven 
Rechte gehen, Verfassungsnormen nicht ausgenommen. All- 
gemein wird wegen besonderer Einzelumstände im öffentlichen 
wie im privaten Recht die Epikie verstattet. Nun ist aber die Er- 
laubnis, welche die oben angeführte Thesis der Regierung gibt, 
nichts anderes als eben der Gebrauch der Epikie hinsichtlich des 
Verfassungsgesetzes. Man darf in solchen Fällen die Zustimmung 
der gesetzgebenden Körperschaft praesumieren. Mejer führt dann 
in den Corollaria weiter aus, seine These bedeute doch nur eine 
scheinbare Ausnahme von dem Satze, daß ein Verfassungsgesetz un- 
abänderlichsei. Denn auch in unserem Falle geschehe dieÄnderung 
doch nur im Hinblick auf die suprema lex. Mit Recht bezeichne 
man ein solches Vorgehen daher als actio salutis, rettende Tat. 
Charakteristisch für die Stellung des „empirischen Dogmati- 
kers‘‘ ist es, wenn Bernhard Windscheid in seinem Pandekten- 
lehrbuch gegen die Billigkeit sich ablehnend verhält®. — Seit 


1 Leipzig 1860, $83, S. 152 ff. 

2 Institutiones iuris naturalis seu philosophiae moralis universalis. Freiburg 
1885, Bd. II S. 464 ff.; vgl. auch Bd. I S. 301. 

® Windscheid- Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, 8. Aufl. Bd. L. 
Frankfurt 1900, 828 S. 101 ff. 
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etwa 25 Jahren ist in Deutschland, wie im Ausland wieder eine 
- größere rechtsphilosophische Literatur über Billigkeit erwachsen!. 


Soviel zum Verständnis der rechtsphilosophischen Umwelt, 
in der die Kanonistik des 19. Jahrhunderts stand. Es muß vor- 
ausgeschickt werden, daß seit etwa 1800 das Problem der ae. can. 
bei den Kanonisten nur wenig Beachtung gefunden hat, so daß 
als dogmengeschichtlich bedeutsam nur wenige Namen genannt 
werden können. 


Da ist es in erster Linie Johann Friedrich v. Schulte, 
der die aequitas als inhärierendes Element des katholischen 
Kirchenrechts erkannt und auch auf die Kompetenzbegründungs- 
kraft der ae. can. zum erstenmal hingewiesen hat?. Rudolf von 
Scherer, der einzige neuere Kanonist, der als Gegner des katho- 
lischen Naturrechts bekannt ist, lehnt bezeichnender Weise auch 
die Möglichkeit und Notwendigkeit der Epikie ab und liefert so 
von der negativen Seite her den Beweis dafür, daß Naturrecht 


ı Wenn man hier auch von einer förmlichen Bezugnahme oder einem Einfluß 
auf die ae. can. nicht sprechen kann, so sind doch durch die Arbeiten der deutschen 
Rechtsphilosophie so beachtliche Gesichtspunkte in die Diskussion über ae. hinein- 
getragen worden, daß unsere Untersuchung an denselben nicht vorübergehen konnte. 
Wir nennen, ohne erschöpfend sein zu können: Brie, Reichel und Geza Kiss, 
Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie III (1909/10) S.526, 534, 536. 
Viktor Cathrein, Naturrecht und positives Recht, 2. Aufl. Freiburg 1909. 
Erich Jung, Das Problem des natürlichen Rechts, Leipzig 1912 bes. S. 314 und 
324. Gillis, Die Billigkeit, eine Grundform des freien Rechts, Berlin 1914. Otto 
Fischer, Sittlichkeit und Billigkeit im deutschen bürgerlichen Recht, Archiv für 
Rechts- und. Wirtschaftsphilosophie XI (1917/18) S.296 ff. Konstantin Prinz 
von Hohenlohe, Der Begriff der Billigkeit in Neues Österreich, Bd.2 Heft 2 
(1917) S.46. Max Ernst Mayer, Rechtsphilosophie, Berlin 1922 S.851. 
Rudolf Stammler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Berlin 1922. JosefKohler, 
Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 3. Aufl. Berlin 1923. Ausgezeichnet neuestens die 
Ausführungen bei Julius Binder, Philosophie des Rechts, Berlin 1925 S. 396 bis 
409. An ausländischer Literatur wäre zu erwähnen: Scialoia, Del diritto posi- 
tivo e dell’ equitä, Camerino 1880. Viazzi, L’equita nella filosofia e nella storia, 
Milano 1892 (beide Werke waren uns nicht zugänglich). Giuseppe Maggiore, 
L’equitä e il suo valore nel diritto (Rivista internazionale di Filosofia del diritto 
Anno I11, 1923, p.256 ss). Biagio Brugi, L’equitä e il diritto positivo (Rivista 
III, p.350 ss). Carlos Pizzaro Crespo, L’equitäe la sua funzione nel diritto 
(Rivista VII, 1927, p. 422 ss). Vgl. auch Giorgio del Vecchio, La Giustizia 
(Rivista III, pp. 143 ss, 229 ss, 418ss). Zu der Studie von Maggiore vgl. 
auch Binder, a.a.0. S. 409. — Vgl. auch Nachtrag S. 196. 


1 Das katholische Kirchenrecht, Bd. I (Gießen 1860) S. 195 und 398; Lehr- 
buch des katholischen Kirchenrechts (Gießen 1873) S. 218 Anm. 2 und S. 387. 
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und Epikie miteinander stehen und fallen!. Die einzige Monogra- 
phie zum Thema aus der Zeit vor dem C JC besitzen wir von Jo- 
hannes Haring?. 

Auch in der katholischen Moraltheologie sind es eigentlich 
nur wenige Namen, bei denen man von neuen Gedanken zur Epikie 
sprechen kann. Hier erscheint vor allem bemerkenswert, was 
Franz Xaver Linsenmann? ausführt. Linsenmann wendet sich 
mit Entschiedenheit gegen die bis dahin teilweise vertretene 
Theorie der Epikie als Selbstdispensation. Diese Art der Selbst- 
dispensation könne in Sachen des Rechts nicht anerkannt werden, 
sie bedeute eine Vertauschung der Rollen von Gesetzesherr und 
Gesetzesuntertan. Epikie sei ein Akt der Selbsthilfe in einem ent- 
scheidenden Augenblicke, in welchem höhere Interessen der kirch- 
lichen oder staatlichen Gesellschaft auf dem Spiele stehen; die 
Frage, ob man sich der Epikie bedienen dürfe, bedeute nichts 
anderes als ob es erlaubt sei, für einen höheren Zweck sein Leben, 
seinen Ruf, seine bürgerliche Existenz zu wagen. Epikie bedeute 
eine Kollision zwischen dem Gesetzesbuchstaben und dem Genie 
des Staatsmannes, Diplomaten, Feldherrn, der aus der Not eine 
Tugend zu machen wisse; so will Linsenmann auch die Epikie 
nur in großen Verhältnissen angewendet wissen. Sein Hauptbei- 
spiel ist Gerson. Bei gewissen Gesetzen und wenn der Schaden 
nicht mehr gut zu machen sei, erscheine die Epikie von vornher- 
ein als ausgeschlossen. Endlich erscheine sie immer als eine nicht 
leicht zu lösende Gewissensfrage und über dieses Kriterium der 
Moralität komme man bei schweren Pflichtenkollisionen nicht 
hinaus. — Bei Göpfert? findet sich vor allem eine scharfe be- 


! Handbuch des Kirchenrechts, Bd. I (Graz 1886) S. 176. 

2 Die Lehre von der Epikie in Linzer Theologisch-praktische Quartalsschrift 
Ba. LII, S. 379 ff. und S. 796 ff. Vgl. auch Haring, der Rechts- und Gesetzes- 
begriff in der katholischen Ethik und modernen Jurisprudenz, Graz 1899. 

Was Hergenröther-Hollweck, Lehrbuch des katholischen Kirchen- 
rechts, 2. Aufl. Freiburg 1905, Ethelred-Taunton, The law of the church, Lon- 
don 1906, Justo Donoso, Instituciones de derecho canonico, Friburgo 1909, 
Wernz, Ius Decretalium, Joseph Laurentius, Institutiones iuris ecclesiastici, 
3. Aufl. Freiburg 1914 für die ae. can. beibringen, ist nur Zusammenfassung herr- 
schender Lehren, — teilweise nicht ohne Mißverständnisse — und hier nicht im 
einzelnen zu verfolgen. Nicht ganz klar ist die Stellung Sägmüllers (Lehrbuch 
des Kirchenrechts 3. Aufl. Freiburg 1914 Bd. I S. 135); seine Haltung scheint im 
wesentlichen ablehnend. 

® Lehrbuch der Moraltheologie, Freiburg 1878, S. 79 ff. 

* Moraltheologie, 7. Aufl. Paderborn 1913, Bd. I, S. 89. 
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griffliche Scheidung von Interpretation und Epikie. Er be- 
richtet uns auch von einem praktischen Falle der ae. im 19. Jahr- 
hundert. Papst Leo XIIl. erklärte nämlich im Jahre 1878 mit 
Rücksicht auf die in Belgien bestehenden Staatsgesetze, daß die 
belgischen Ordensleute Eigentum erwerben und darüber dispo- 
nieren könnten. In der Kontroverse, ob diese Erklärung als 
Dispensation oder als Epikie aufzufassen sei, scheint die herr- 
schende Lehre — und mit ihr auch Göpfert — für die Annahme 
der Epikie gewesen zu sein. — Josef Mausbach hat in „Die 
katholische Moral und ihre Gegner‘! gerade den Hinweis auf die 
ae. can. wirksam im Kampfe gegen die Ansicht eingesetzt, welche 
der katholischen Moral Unduldsamkeit vorwirft.. In seiner 
Moraltheologie? deutete er einige beachtenswerte Schranken der 
Epikie an. Die Epikie ist nämlich nicht anwendbar 1. wenn der 
Gehorsam gegen das Gesetz im Einzelfalle zur Probe der Sittlich- 
keit oder Religion als solcher sich zuspitzt; 2. wenn ein frei ge- 
wollter Entschluß heroische Tugenden fordert (Ordensleute); 
3. wenn das Gesamtwohl unbedingten Gehorsam nötig macht®. 


ı Grundsätzliche und zeitgeschichtliche Betrachtungen, 4. Aufl. Köln, 1913, 
S. 350. 

2 4. Aufl. Münster 1922 $.83 

8 Nichts Neues boten die moraltheologischen Werke von Ernst Müller, 
6. Aufl. Wien 1889. Ballerini, ed. Palmieri, Prati 1889 bis 1899. Gury-Sabetti, 
3.Aufl.1880. Lehmkuhl, 8. Aufl. Freiburg 1889. Koch, 3. Aufl.1910. Cathrein, 
Moralphilosophie, 5. Aufl. Freiburg 1911. Schindler, 2. Aufl. Wien 1913. Otto 
Schilling, Freiburg 1922. 


II. Teil. 


Die geschichtliche Bedeutung 
der aequitas canonica 
für die kirchliche und weltliche Praxis. 


Vorbemerkung. 


Der erste Teil unsere Untersuchung war ein Versuch, einen 
Überblick über die Entwicklung der Lehre von der ae. can. zu 
geben. Wir konnten dabei auf zahlreiche Normen des kano- 
nischen Rechts hinweisen, die vom Geiste der Billigkeit diktiert 
sind, wir konnten ferner den Nachweis führen, daß die Idee der 
ae., wie sie die Patristik aus dem antiken Recht übernommen und 
in christlichem Sinne umgebildet hat, offenbar nach ihrer rechts- 
philosophischen und juristischen Seite hin der Kirche und ihren 
Männern bedeutsame Förderung verdankt. 

Nun hat der Rechtsbegriff der Billigkeit neben seiner theo- 
retischen Bedeutung auch eine praktisch-normative, die sich nach 
den verschiedensten Richtungen hin auswirken konnte und tat- 
sächlich ausgewirkt hat. Der untrennbare historische und innere 
Zusammenhang ließ es angebracht erscheinen, auf diesen Einfluß 
der kirchlichen ae.-Lehre im fränkischen aequitatis iudicium, im 
Kampfe um das Reformkonzil, schon oben einzugehen. Wenn 
man sich aber vergegenwärtigt, daß die Billigkeit das dynamische 
Entwicklungsprinzip des Rechts überhaupt ist, so wird einem ohne 
weiteres klar, daß in diesen wenigen Auswirkungen ihre Aufgabe 
nicht beschlossen sein konnte. Von der ae. aus haben die Päpste 
in ihren Dekretalen — bei den in das Corpus iuris canonici auf- 
genommenen läßt sich das am deutlichsten nachweisen — die 
verschiedensten Rechtsgebiete, besonders das Prozeßrecht in 
einem fortschrittlichen Sinne ausgestaltet, so daß man beinahe 
sagen könnte, die ae. stehe als Leitmotiv der Anpassung des mittel- 
alterlichen Rechts an neue Verhältnisse und Bedürfnisse überhaupt. 
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Nicht minder wie Rechtsiehre und Gesetzgebung erwies sich 
aber die Rechtssprechung den Forderungen der Billigkeit zu- 
gänglich. Das zu zeigen ist die Aufgabe, die sich der zweite Teil 
unserer Studie gestellt hat. Es wird darin darzulegen sein, 

1. daß die kirchlichen Behörden und Gerichte eine Praxis 
im Sinne der ae. can. entfaltet haben, 

2. daß das kanonische Recht seit dem Beginn der Neuzeit 
dem ius civile gegenüber als das ius aequius gegolten hat, 

3. daß die ae. can. teilweise geradezu zum Kompetenzgrund 
kirchlicher Gerichtsbarkeit wurde. 

Da in unlösbarem Zusammenhang mit diesen Tatsachen 
stehend, mußte hier auch der Einfluß der kirchlichen Billigkeit 
auf das weltliche Recht und hier insbesondere auf die Institution 
der Billigkeitshöfe dargestellt werden, trotzdem das Nebenein- 
ander dieser beiden Gesichtspunkte gewisse Schwierigkeiten 
bietet. 


l. Abschnitt. 


8 21. Die Pflege der aequitas canonica bei kirchlichen Gerichten 
und Behörden. 


I. Bei dem Kirchenrechtslehrer Phillips finden wir einmal fol- 
gende Sätzel. „Es ist eine auffallende Erscheinung, daß sich im 
Laufe der Zeit immer neue Behörden aus der unmittelbaren Um- 
gebung des Papstes und vornehmlich in den Kongregationen mit 
außerordentlich weitgehenden Vollmachten ausbilden, wie aber 
dennoch der Primat niemals erschöpft wird, sondern das monar- 
chische Prinzip der Kirche dermaßen gewahrt bleibt, daß immer 
trotz aller Behörden die persönliche Entscheidung durch den päpst- 
lichen Stuhl möglich ist, so daß hier eine Versöhnung zwischen Ge- 
rechtigkeit und Billigkeit eintreten kann, wie man sie in anderen 
Verhältnissen nicht findet.‘‘ Eine sehr treffende Bemerkung, an 
der wir nur das eine mißverständlich finden, daß man sie so deuten 
könnte, als ob die kurialen Behörden nur formale Gerechtigkeit 
übten, der Papst allein die Billigkeit vertrete?. Dem ist aber nicht 


! Phillips, Kirchenrecht Bd. VI (Regensburg 1864) Einleitung S.V. 

2 Freilich haben die Päpste von jeher ihren Stolz in eine solche Tätigkeit 
gesetzt. Das beweist noch aus neuerer Zeit ein Chirograph Leos XIII., das nach Bei- 
legung des Streites zwischen Deutschland und Spanien um die Karolinen durch 
päpstlichen Schiedsspruch zugleich mit dem Christusorden dem Reichskanzler 

Wohlhaupter, Aequitas canonica. 9 


— 130 — 


so; das werden die Beispiele aus der Judikatur der Rota zeigen!. 
Gleich die ältesten Sammlungen: Decisionesnovae, antiquae 
und antiquiores? bieten Beispiele für die alte kuriale Praxis 
der ae. can. 

In Antiquae de Donationibus Dec. 1, n. 2 heißt es: Die Strenge 
des Rechtes, die in profanen Sachen gelten müßte, findet keine 
Anwendung, wenn es sich um Verfügungen zu frommen Zwecken 
handelt — die alte Rechtsgunst, welche das kanonische Recht den 
piae causae gewährt, wird also auf ae. zurückgeführt. 

(Novae de bigamia D 1, n. 4.) 

Novae de rerum permutatione D 1, n.5 stellt in der Streitfrage 
um ae. scripta et non scripta als praktische Gesichtspunkte der 
Entscheidung die beiden Sätze auf: a) ein rigor scriptus muß der ae. 
vorgehen, b) ae. scripta muß auch dem rigor scriptus vorgehen. 

Aus den Jahren 1575 —1600 haben wir die Sammlung der 
Decisiones Novissimae®. 

(Pars 1, D 728, n. 7.) 

Pars 2 D. 828, n. 10 (1576) hat den Satz: aequitas vindicari 
non potest, quando agitur de incursu poenae; als poena gelten 
auch die Folgen des Verzugs bei Zahlung des Erbpachtzinses. 
Wie verträgt sich das aber mit dem Satze: in poenis benignior sen- 
tentia? Es handelt sich hier um die Begründung einer praktisch 


Bismarck zuging und in dem es hieß: „Tu quidem nihil sane dubitavisti, quin 
aequitati nostrae confideres‘‘ (Bernhard Hübler, Kirchenrechtsquellen, 3. Aufl. 
Berlin 1898 S.8). 

1 Zur Geschichte der Rota Egon Schneider, Die römische Rota nach gel- 
tendem Recht auf geschichtlicher Grundlage, Bd. I, Paderborn 1914 (dortselbst 
ist auch die frühere Literatur— Phillips, Sägmüller, Göller, v. Heckel, 
Lega — angeführt). — Es wurde die chronologische Folge der Sammlungen bei- 
behalten. Um auch einen Begriff von dem quantitativen Umfange der ae.- Judi- 
katur zu geben, wurden alle einschlägigen Dezisionen aufgeführt; da aber nicht 
jede von gleichem Interesse ist und naturgemäß viele Wiederholungen vorkommen, 
wurden die nicht weiter erläuterten in ( ) gesetzt. — Die Abkürzung D bedeutet 
Decisio. 

?2 Benützt wurde die Ausgabe Köln 1581; die Sammlung der Decisiones 
antiquae stammt bekanntlich von dem Deutschen Horborch; über diesen Emil 
Göller, Archiv für katholisches Kirchenrecht 91 (1911) S.662ff., Ivo Pfaff. 
ZRG®. 13 (1924.) S.513 Anm. 1; Über die älteren Sammlungen handelt jetzt sehr 
gründlich: A.Fliniaux, Les anciennes collections des Decisiones Rotae Romanae, 
Revue historique de droit frangais et Etranger, 4. Serie IV (1925) p. 61 ss. und 
382 ss. 

® Venetiis 1618, 14 Partes in 2 Tom. — Das 15. u. 16. Jahrhundert ist eine 
besondere Blütezeit der Rota (Schneider a.a.O. S. 73). 


— 131 — 


so und nicht anders gewollten Entscheidung. Statt, wie es richtig 

wäre, die Sache auf die Verzugsfolgen abzustellen, und diese als 

ius strictum zu erklären, das sie tatsächlich sind, wird ein in dieser 

Allgemeinheit grundfalscher Satz über ae. aufgestellt, der frei- 

lich die getroffene Entscheidung dann zu rechtfertigen scheint. 
(P. 3, lib. 2, D 133, n. 2.) 

P.4, D 190, n. 2 (1591). Einem X stand aus einem Acker des 
Y ein Drittel des gebauten Weizens zu. Der Y verwandelte nun 
den Acker in einen Weinberg. X forderte seine Abgabe. Wie ist 
zu entscheiden? Es ist eine Vorschrift der ae. naturalis, daß sich 
niemand auf Kosten eines andern bereichert und dagegen würde 
es verstoßen, wenn Y nichts mehr leisten würde. Andererseits 
kann natürlich der Weizen nicht mehr geleistet werden; daher 
entscheidet die Rota, wie sie sagt, „aequitate suggerente‘‘, der Y 
habe künftig einViertel des dort geernteten Weines an den X ab- 
zuliefern. 

Die weitaus umfangreichste und reichhaltigste Dezisionen- 
Sammlung bilden bekanntlich die Recentiores, welche den 
Zeitraum von 1600—1680 umfassen!. Besonders sie sind auch reich 
an Aussprüchen, welche beweisen, daß die Rota es immer als ihre 
oberste Pflicht angesehen hat, die ae. can. zu wahren. Rec. I. 
D. 692 n. 5 (1615) erinnert mit dem Satze: aequitati nil magis con- 
venit, quam pacta servare an die schon öfters hervorgehobenen 
Zusammenhänge von Vertragstreue und ae. 

In Rec. 2, D 60 n. 2 (1601) ist ausgeführt: Hat eine Nonne bei 
ihrer Aufnahme ins Kloster die für eine Nonne übliche dos er- 
halten, so kann sie nicht auf Ergänzung dieser dos bis zu dem Be- 
trage klagen, den eine verheiratete Schwester empfängt. Gerade 
diese Entscheidung wird auf ae. gestützt, woraus wir ersehen, daß 
diese sicher nicht als bloße Gleichmacherei verstanden wurde. 

(Rec. 2, D 483 n. 7.) 

Rec. 2, D 506 n. 1 (1614) zeigt uns ae. und Schiedsgedanken 
im engsten Zusammenhange, wenn sie sich auf den Satz stützt: 
Schiedsrichterliche Entscheidung bewirkt, daß unter Außer- 
achtlassung der strengen Rechtsextreme die ae. gewahrt wird. 


1 XIX Partes in 25 Vol., Venetiis 1716, Ausgabe Farinacci. Auch von den 
Recentiores gilt noch, was Schneidera.a.O.S. 73 von den früheren Sammlungen 
sagt, daß sie nämlich einen bedeutenden Einfluß auf die Weiterbildung des Rechts 
geübt haben. Gerade in ihnen tritt die von Schneider S. 97 Anm. 1 gerühmte her- 
vorragende juristische Bildung der Auditoren besonders zutage. 


9* 
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(Rec. 3, D 70 .n. 4.) 

Rec. 4 Tom. 2, D In. 1 (1618) betont besonders den Gedanken 
des Suum cuique, den wir als eines der großen naturrechtlichen 
Prinzipien der Billigkeit kennen, wenn entschieden wird: Die 
Früchte einer Kapitelspfründe gebühren einem Kanoniker auch 
dann, wenn er iusta de causa ex licentia ordinarii zur Zeit der Ver- 
teilung nicht anwesend ist. 

Die Entscheidung in Rec. 4 Tom. 2, D 227 n. 10 (1620) geht 
von dem Gesichtspunkt aus, es verstoße gegen die Billigkeit das, 
was zugunsten eines anderen eingeführt ist, zu seinen Ungunsten 
auszudeuten. 

In Rec. 4 Tom. 2, D 269, n. 34 handelt es sich um die Frage, 
ob der Gläubiger, der einen jüdischen Schuldner hat in Schuldhaft 
setzen lassen, auch diesem Juden das zum Leben Notwendige in 
die Haft zu geben habe. Die Rota bejaht und zwar mit der Argu- 
mentation: Es ist ae. scripta, daß der Gläubiger den Schuldner 
im Schuldturm zu alimentieren hat. Diese ae. scripta gilt als ius 
commune. Also hat sie auch gegenüber Juden in Anwendung zu 
kommen. 

Rec. 4 Tom. 2, D 404, n. 3 (1622). Es stand fest, daß der 
Besitz eines gewissen Cardosius eigenmächtig erlangt und daher 
nichtig war. Trotzdem hatte er durch Reskript mit der Klausel 
arbitrio Rotae eine Anweisung zur Billigkeitsentscheidung erlangt. 
Doch vermochte das die Rota nicht zu bestimmen, daß sie von 
der Nichtigkeit des Besitzes absah; es mußte bei der Vorentschei- 
dung bleiben, da auch ae. eine absolute Nichtigkeit nicht zu heilen 
vermöge. 

Rec. 4 Tom. 2, D431, Annotationes n. 41 (1622). Es erinnert 
an die berühmte Szene aus Manzonis Promessi sponsi, wenn hier 
ein junges Brautpaar unter dem Vorwande, es liege eine alte Frau 
am Sterben, den Priester Don Juarez holen und sich von ihm trauen 
ließ. Die so aufgerollte Frage der klandestinen Eheschließung gibt 
dem Auditor Paulus Rubeus Anlaß zu einer gelehrten Annotatio, 
in der folgende Geschichte erzählt wird. Eine Witwe hatte nach 
dem Tode ihres Gatten mit einem Mann in intimem Verkehr gelebt 
und als die Stunde der Geburt des Kindes nahte, wußte sie den 
Mann zu bestimmen, daß er einen Geistlichen holte und sich 
trauen ließ. Bald reute es aber den Mann, was er getan, er focht 
die Ehe wegen Klandestinitätan und zwar mit Erfolg, da mit Recht 
angenommen wurde, daß die Situation dieser Frau keine derartige 
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necessitas darstelle, daß ein Abgehen von der Norm geboten er- 
scheine. Und bei dieser Entscheidung blieb es auch, trotzdem die 
Witwe die ae. für sich ins Feld zu führen suchte. Denn auch die 
ae. can. mache vor dem Öffentlichen Interesse halt. 

(Rec. 4 Tom. 3, D 734, n. 16 [1637] — Rec. 5 Tom. 1, D 243, 
n. 243 und D 305, n. 6.) 

Rec. 5 Tom. 1, D 327, n. 4 (1629). Die Bewohner eines Ge- 
bietes weigerten sich, das für den Bischof bestimmte Viertel des 
Kirchenzehnten abzuliefern. Obwohl es nun zunächst Sache des 
Pfarrherrn wäre, den Zehnten einzutreiben, gibt die Rota doch 
auch dem Bischof eine actio, indem sie berücksichtigt, daß es dem 
Pfarrer in eine prekäre Lage bringen kann, wenn er gegen seine 
Pfarrkinder gerichtlich vorgeht. Die Rota glaubt nämlich kraft 
eines nobile officium mit der ae. immer da eingreifen zu müssen, 
wo sonst das Prinzip des Suum cuique zu Schaden käme. 

Rec. 5 Tom. 1, D 351, n. 19 (1630) und D 410, n. I (1630). 

Nach Rec. 6 D 58, n. 40 sind Billigkeit und kanonisches Recht 
bei bonae fidei contractus auch in den Ländern des Heiligen 
Römischen Reichs anwendbar. — Man beachte die Verkettung 
von kanonischem Recht und ae.! 

Daß man bei aller Rücksicht auf die ae. can. auch deren 
Schranken kannte, beweist die meisterhaft gearbeitete Rec. 6. D 
172, n 57 (1633) von Auditor Merlin, der übrigens ein begeisterter 
Anhänger des Aequitasgedankens war. Es handelte sich um 
folgenden Fall: Die Venturii hatten an die Stefannucci Grund- 
stücke verkauft. Der Preis sollte innerhalb bestimmter Frist von 
zwei Freunden der Parteien, auf welche sich diese übereinstimmend 
geeinigt hatten, im Schätzungswege bestimmt werden; sollten 
sich diese nicht einigen können, so hätten sie einen Dritten zu be- 
stimmen. Nun weigertensich die beiden, die Schätzung vorzunehmen 
und so hatte nach den Regeln des römischen Rechts der Vertrag 
als aufgelöst zu gelten. Die Venturii führten gegen eine solche Ent- 
scheidung die ae. ins Feld; ohne Erfolg, denn die Rota stellte sich 
auf den Standpunkt: ae. est spectanda, quando iure destituimur, 
non autem ad destructionem iuris clari und blieb auf diesem Stand- 
punkt, auch als die Sache nochmals vor sie gebracht worden war — 
vgl. Rec. 6 D 248, n. 20. 

Was uns später noch die Monographie von Calvinus bestätigen 
wird, zeigt auch Rec. 6, D228, n. 10 (1633). Es handelt sich um 
einen interessanten Fall aus dem Seeversicherungsrechte; es wird 
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nach ae. can. entschieden mit der Begründung, die Billigkeit habe 
besonders in Kaufmanns- und Handelssachen Platz zu greifen. 

Rec. 7, D 30, n 36 (1635) bietet ein Beispiel der aus der ae. 
can. gefolgerten Unterhaltspflicht gegenüber filii spurii. 

Rec.7, D81, n. 15 (1635) wendet sich aus dem Gesichtspunkt 
der ae. can. gegen eine ungerechtfertigte Bereicherung und fordert 
Kondiktion. 

In Rec. 7, D 194, n. 46 (1637) prägt Auditor Merlin den Satz: 
trifft eine ae. mit einer anderen opinio und wäre es auch die co- 
munis opinio zusammen, so geht die ae. vor. 

Rec. 7, D297,n. 15 (1634) istein Fall der noch zu behandelnden 
Clausula Arbitrio Rotae, welche eine Anweisung zur Entscheidung 
nach Billigkeit bedeutet. 

Rec. 8, D 169, n. 2, D 213, n. 2 (1640). 

In Rec. 9, D 63, n. 7 (1650) bekennt sich die Rota zu dem Satze: 
Ae. can. in causis piis servari debet in utroque foro und bahnt somit 
mit Hilfe der ae. eine Erweiterung des kirchlichen Kompetenz- 
bereichs an. 

(Rec. 9 Tom. 2, D 336, n. 21, Rec. 10, D 195, n. 6.) 

In Rec. 10, D 223, n. 21 (1648) erscheint die ae. als Stell- 
vertreterin der lex, wo immer diese keine Bestimmungen hat. 

Als Ergänzung und Verbesserung gegenüber dem ius scriptum 
charakterisiert Auditor Coccino in Rec. 11, D 357 n. 76 die Aufgabe 
der ae., wobei er auf Aristoteles, Thomas und Laymann Bezug 
nimmt. 

(Rec. 12, D 95 n. 24; Rec. 12, D 199, n. 6.) 

In Rec. 12, D 417, n. 25 (1637) kämpft Auditor Coccino für 
die Freiheit menschlicher Disposition unter Lebenden!. 

Aus dem alten Naturrechtsgedanken, daß man aus Billigkeit 
dem anderen nichts zumuten dürfe, was man sich nicht selbst zu- 
gemutet wissen wolle, leitet Rec. 13, D 3, n. 22 (1659) eine sach- 
gemäße Entscheidung ab. 

Rec. 13, D 322, n. 1 (1661) spricht davon, daß nach ae. can. 
auch ein außergerichtliches Geständnis unter Umständen volle 
Beweiskraft haben könne. 


ı Ein Gegenstück dazu bietet der Kampf um die Testamentsfreiheit, welchen 
das kanonische Recht in Deutschland gegen das alte deutsche Erbrecht zu führen 
hatte (Brunner-Heymann Grundzüge der deutschen Rechtsgeschichte, 7. Aufl. 
München 1919 S.243 und Alfred Schultze, Augustinus und der Seelteil des 
germanischen Erbrechts, Leipzig 1928). 
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(Rec. 15, D 141, n. 1 (1667) stützt sich auf die in jener Zeit 
so beliebte Formulierung des Marius Salomonius: aequitas iuris 
emollit rigorem, quoad certas formulas, subtilitates et verborum 
angustias. 


Auditor Bourlemont gibt in Rec. 15, D 168, n. 13 (1668) der 
ae. besonders Raum in den Fragen des Gesellschafts- und Kon- 
traktsrechtes. 


In einer als meisterhaft gepriesenen Entscheidung: Rec. 
15 D 222, n. 11 (1668) sagt Auditor Taja, er habe einmal in einer 
scholastischen Vorlesung gehört, die ae. can. gehe auch einer großen 
Anzahl gelehrter Doktoren vor; d.h. wenn man die ae. can. für 
seine Auffassung habe, könne man sich sogar getrost über einige 
Autoritäten hinwegsetzen. 

(Rec. 15, D 356, n. 15, Rec. 16, D42, n.6, D 55, n. 3 und n. 9.) 


Rec. 16, D 165, n. 16 (1669) behandelt folgenden Fall: ein 
Pfarrer wollte auf einem der Pfarrkirche gehörigen Landgute außer- 
halb der Stadt eine kleine Kapelle bauen, dagegen erhoben die 
Ordensbrüder eines Klosters in der Stadt, welches das päpstliche 
Privileg hatte, in dieser Stadt keine andere Kirche dulden zu 
brauchen, Einspruch. Diesen wies die Rota zurück mit der Be- 
gründung, der göttliche Kult habe vorzugehen und auch Privi- 
legien wie das genannte hätten nur Geltung im Rahmen der ae. 

(Rec. 16, D 245, n. 5.) 


Rec. 16, D 262, n. 11 (1670) weist darauf hin, daß gerade die 
großen und obersten Gerichtshöfe — dazu zählt sich natürlich auch 
die Rota— sich besonders durch die Pflege der Billigkeit hervortun. 


Auditor Taja wagt in Rec. 16, D 409, n. 9 das kühne Wort: 
et aequitas quasi iure suo postulare visa est. Ae. begründet also 
ein förmliches „quasi ius‘“. 

(Rec. 17, D51,n. 7, D 245, n. 37; Rec. 18 Tom. 1, D 269, n. 
10, D 257, n. 3 und 7; Rec. 18. Tom 2, D 418, n. 15 und 17, D 435, 
n. 31, D 448, n. 6, D 705, n. 12; Rec. 19. Tom. 1, D 314, n. 10; 
Rec. 19 Tom. 2, D 466, n. 76). 

Rec. 19 Tom. 2, D 480 hebt hervor, a) daß die ae. besonders 
zwischen Verwandten und Verschwägerten gilt, b) daß ex aequitate 
sogar eine compensatio de liquido ad illiquidum zugelassen wird, 
während doch sonst die Liquidität der aufzurechnenden Forde- 
rungen die Voraussetzung der Kompensation bildet. 

Aus den 1751—1763 in Rom erschienenen und die Zeit von 
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1680—1710 umfassenden Decicisiones Nuperrimae ist auch 
noch einiger Entscheidungen ex aequitate Erwähnung zu tun. 

Nup. 1, D 130, n. 7, D 204, n. 9, Nup. 2, D 324, n. 2 Nup. 3, 
D 244, n. 27 bringen nichts Neues. 

Nup. 4, D 121, n. 17 (1693.) Unter dem Vorwande der ae. 
darf nicht der unzweifelhafte Wille eines Erblassers, dem er in 
seinem Testament Ausdruck gegeben hat, umgestoßen werden; 
hier liegt auch der juristische Schwerpunkt jenes großen Prozesses, 
den die in Not geratenen Kognaten aus der Familie der Giustiniani 
anstrengten, um einen Beitrag aus der nur für die Agnaten be- 
stimmten Familienstiftung zu erhalten, ein Begehren, bei dem sie 
sich hauptsächlich auf den Gesichtspunkt der ae. stützten. Nach 
einer Reihe von hin und her schwankenden Entscheidungen wies 
schließlich Nup. 5 D 472 den Anspruch der Kognaten ab. 

(Nup. 7, D 373 n. 5 Nup. 9, D 75, n. 15, D 209, n. 10.) 

Die sogenannten Decisionesvolantesisind uns leider nicht 
zugänglich gewesen. Diese Sammlungen entbehren freilich jeg- 
lichen offiziellen Charakters, sie stammen auch aus einer Zeit 
(1710—.ca. 1870), in welcher die Bedeutung der Rota im Sinken be- 
griffen war. Und abgesehen davon, die frühere Judikatur hatte ja 
alle mit der ae. can. zusammenhängenden Fragen so erschöpfend 
und vollendet behandelt, daß man sich bei solchen Ergebnissen 
beruhigen kann. 

Il. Es wird unten (Teil III) zu zeigen sein, daß auch in neuesten 
Entscheidungen der Rota die Tradition der ae. weitergebildet wird; 
so ist die Behauptung gerechtfertigt, daß die Judikatur seit ihren 
Anfängen bis auf den heutigen Tag vom Geiste der ae. can. ge- 
tragen war und wird. Ja, als ob es damit nicht genug sei, gibt der 
Papst auf Bitten der Partei dieser die ClausulaArbritrio Rotae 
und das bedeutet nichts anderes, als daß dann in ganz besonderer 
Weise der ae. Rechnung getragen werden muß. Zahlreiche Bei- 
spiele für die Anwendung dieser Klausel finden sich in den Dezi- 
sionensammlungen und wir haben gesehen, daß auch schon Barbosa 
sie gekannt hat. Freilich führt auch dieses Arbitrio Rotae nicht 
zum Abgehen von einer klaren Norm. Auch in dem erwähnten 
Prozeß um die Familienstiftung der Giustiniani vermochte die 
Erteilung dieser Klausel nichts gegen die ablehnende Haltung der 
Rota. Die Auditoren sprechen aus, wenn auch der Papst sie zu 


ı Vgl. die Prefatio zu der von Lega besorgten Ausgabe der neuesten Dezi- 
sionen, Tom. I, Romae 1912 p. LII. 
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einer Billigkeitsentscheidung. angewiesen habe, so sei doch die 
Rota als Gerichtshof verpflichtet, einen klaren Gesetzes- oder Ver- 
fügungsinhalt unbedingt zur Anwendung zu bringen. Von dieser 
‚Klausel Arbitrio Rotae aus eröffnen sich einige beachtenswerte 
Ausblicke. Schon ihr Wortlaut weist auf den Zusammenhang des 
Schiedsgedankens und der ae. can. hin. Sie hat ferner zwei inter- 
essante historische Parallelen: die eine dürfen wir in dem Munt- 
brief erblicken, der im karolingischen Reiche dazu berechtigte, eine 
Sache vor das Königsgericht zu bringen, wo sie nach Billigkeit ver- 
handelt werden konnte. Eine ganz ähnliche Funktion erfüllt im 
englischen Recht der writ of subpoena, mit welchem eine Sache vor 
den Billigkeitshof des Court of Chancery gebracht werden konntel. 

Ill. Auch die Konzilskongregation konnte und wollte sich dem 
mächtigen Einfluß der ae.-Idee nicht entziehen®. Zwar enthält 
das nach Materien geordnete Register der Pallotini-Ausgabe das 
Wort ae. nicht; allein an einigen Stellen spielt doch die Billigkeit 
eine Rolle, so in Band II p. 639 unter den Axiomata et regulae 
iuris. Eine ganze Reihe der dort aufgeführten Rechtsparoemien und 
Rechtssprichwörter klingt an die Prinzipien an, die wir als Sätze 
der ae. besonders in der Rechtsprechung der Rota zu verfolgen Ge- 
legenheit hatten?. Besonders stark betont erscheint der Gedanke 
des Ausgleiches von Vorteil und Nachteil. N. 123 spricht förmlich 
von ae.: maxime aberrat a ratione ac devium ab aequitate est, ut 
quis dolo non suo damnum ferat. Ferner ist noch die Rede von ae. 
unter lex, consuetudo, observantia n. 3%: communis et perpetua 
impossibilitas facit, ut epikie locus detur>. 

Auf weitere Billigkeitszusammenhänge im Rahmen der kuri- 
alen Behördentätigkeit hat neuestens Clemens Bauer in seinem 
Aufsatz über die Epochen der Papstfinanz hingewiesen®. Aus 
seinen wertvollen Ergebnissen verdient hier folgendes hervorgeho- 
ben zu werden. Die kuriale Finanzpraxis zeigt durchaus Verständ- 
nis dafür, daß das mittelalterliche Zinsverbot, das in einer verkehrs- 


ı Näheres darüber s. unten S. 151. 

2 Collectio omnium conclusionum et resolutionum sanctae congregationis 
S. concilii Tridentini (reichend von 1564—1860) Rom 1886. | 

3 Vgl.namentlich n 4, 10, 14, 59, 87, 105, 140 144, 195, 201, 220. 

“ L.c.tom. XII p. 225. 

5 Es ist hier nicht so fast an eigentliche Unmöglichkeit als an subjektives 
Unvermögen oder Schwierigkeit der Gesetzesbefolgung gedacht. 

© Clemens Bauer, Die Epochen der Papstfinanz, H. Z. 138 (1928) S. 457 ff. 
bs. 501 f. 
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armen Zeit dem Ideal der caritas und aequalitas im Wirtschafts- 
leben dienen sollte, etwas Zeitbedingtes ist. Was aber nicht auf- 
gegeben wurde, und aufgegeben werden konnte, das war die Ab- 
wehrstellung gegen die wilde Spekulation und gegen den über- 
mäßigen Gewinn, die Abwehrstellung gegen Unbilligkeiten in der 
Wirtschaft überhaupt. 


IV. Hier müßte nun eine Untersuchung einsetzen über die Billig- 
keitspraxis der geistlichen Untergerichte. Jedem Kenner der 
Materie ist aber klar, daß dies eine Lebensarbeit bedeuten würdel. 
Eine solche Untersuchung würde zwar dem Bilde noch manchen 
wertvollen lebendigen Zug verleihen?; ob sie in den Grundlinien 
noch Neues hinzuzufügen vermöchte, darf man bezweifeln, weil die 
Praxis der geistlichen Untergerichte doch stark an der der Rota 
orientiert ist®. In seinem Aufsatze: Zur Charakteristik der geist- 
lichen Gerichtsbarkeit vornehmlich im späteren Mittelalter er- 
wähnt Justus Hashagen einmal, es werde der geistlichen Ge- 
richtsbarkeit übertriebene Milde und Schwäche vorgeworfen und 
diesen Vorwurf gerade hätten die feindlichen Laiengewalten mit 
Vorliebe ins Feld geführt“. Hashagen sieht freilich darin eine 
Ausnahmeerscheinung, denn kurz vorher hat sich seine Unter- 
suchung noch gegen die harte Praxis der geistlichen Gerichte in 


1 Nichts Einschlägiges fanden wir bei Paul Kirn, Der mittelalterliche Staat 
und das geistliche Gericht ZRG 315 (1926) S. 162 ff. Immerhin möchten wir nicht 
versäumen, auf diese zusammenfassende Darstellung der Entwicklung der geist- 
lichen Gerichtsbarkeit hinzuweisen. 


® Es handelt sich zwar nicht um ein geistliches, aber um ein in kirchlichen 
Händen (des Bischofs von Passau) befindliches Gericht, wenn im Ilzgauweistum 
von 1256 (MB XVIIlIbp.5 11) der geistliche Landesherr seine Unterrichter anweist 
nicht ohne weiteres auf eine Anzeige hin bei dem Beschuldigten Güterkonfiskation 
vorzunehmen, sondern ein „aequum iudicium‘‘ über ihn zu halten. Vgl. auch R. 
Maschke, Aus dem Urteilsbuch des geistlichen Gerichtes Augsburg, Hänel- 
Festgabe, Kiel-Leipzig 1907, S. 217 ff., bes. S. 222 u. 230. 


® Es sei nur daran erinnert, daß die Decisiones antiquae schon im 15. Jahr- 
hundert gedruckt wurden, und daß allein die Münchner Staatsbibliothek aus den 
Jahren 1507—1517 67 Ausgaben davon aufweist, was auf eine große Verbreitung 
schließen läßt. 


% ZRG? 6, (1916) S.205 ff. Das Zitat auf S. 287. Vgl.übrigens auch Eduard 
Eichmann, Der Recursus ab abusu nach deutschem Recht, Gierkes Unters. 66, 
Breslau 1903 S. 16 u.E. Schiller, Bürgerschaft und Geistlichkeit in Goslar 1290 
bis 1365 (Stutz, Kirchenrechtliche Abhandlungen, Heft 77, Stuttgart 1912), S.180 
Anm. 1. Nach Eichmann soll diese Milde auf die dem kirchlichen Strafrecht 
zugrunde liegende Besserungstheorie zurückzuführen sein. 
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Kontumazialsachen gewandt!. Nun sind wir aber gerade hin- 
sichtlich der Frage der Kontumazialpraxis zu dem Ergebnis ge- 
kommen, daß c. 24 X 1, 29 (Kontumazialurteil erst nach der 
zweiten erfolglosen Ladung) durchaus nicht auf dem Papier stand, 
sondern die Praxis bestimmte. Wenn Joseph Löhr zur Ver- 
teidigung der geistlichen Gerichte anführt, es sei selten zum 
Schlimmsten, zum Banne, gekommen?, so ist das auch offenbar 
nicht nur örtliche Xantener Übung, sondern entspricht allgemei- 
nem Gerichtsgebrauch. 

Eines möge hier noch Erwähnung finden. Sogar in den 
grausamen Inquisitionsprozeß nach dem Malleus Malificarum hat 
die ae. can. Eingang gefunden. Nicht nur geht der Tätigkeit des 
Inquisitors in einem Bezirke ein tempus gratiae voraus, innerhalb 
dessen sich reumütige Ketzer melden und durch Geständnis be- 
wirken können, daß sie mit den schwersten Strafen verschont 
bleiben®?, auch den der Ketzerei Verdächtigen wird selbst bei sus- 
picio violenta noch im Laufe des Prozesses die via pietatis er- 
öffnet, indem purgatio canonica mit Eidhelfern gestattet wird®. 
Und muß es wirklich, wie Riezler willö, Heuchelei sein, wenn der 
Malleus bedauert, den weltlichen Richtern gegenüber, welche iuxta 
rigorem et non semper iuxta aequitatem procedierten, nicht, wie 
den geistlichen Richtern, eine feste Norm geben zu können? 


ll. Abschnitt. 


$ 22. Das kanonische Recht als das ius aequius. 


I. Der letzte Abschnitt zeigte uns die ae. can. als ein inhaerie- 
rendes Element der kirchenrechtlichen Praxis. Allein das kano- 
nische Recht begnügt sich nicht damit, ein ius aequum zu sein, 
es möchte dem ius civile gegenüber ius aequius sein. Gerade in 


1 Hashagen, a.a.0. S. 272. 

2 Die Verwaltung des Kölnischen Groß-Archidiakonats Xanten am Ausgang 
des Mittelalters (Stutz, Kirchenrechtl. Abhdl. Heft 59-60, 1909), S. 227. 

® P.Hinschius, System des katholischen Kirchenrechts, Bd.V, Berlin 1895 
S.481. 

4 Sprenger-Institoris, Malleus Maleficarum, Pars III. Questio 25 (be- 
nützte Ausgabe Köln 1521); vgl.auch 1. W.R. Schmidt, Der Hexenhammer, Berlin 
1906 Bd.3, S.150 f. Zur prozeßrechtlichen Situation Hinschius, a.a.O. S. 486 ff. 

5 Sigmund Riezler, Geschichte der Hexenprozesse in Bayern, Stuttgart 
1896 S. 117. | 
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dieser Richtung erhalten wir lehrreiche Aufschlüsse aus den Aus- 
führungen bei Cardinalis Tuschus und bei Calvinus, welche 
deshalb in weiterem Umfang hier herangezogen werden sollen, 
weil sie uns einen Einblick in die Billigkeitspraxis des 17. Jahr- 
hunderts in Italien gewähren. 

Aus Cardinalis Tuschus möge folgendes hervorgehoben 
werden!: 

1. Gegenstand einer Entscheidung ex aequitate ist jeder 
contractus de consensu et ex causa rationabili (Concl. 311,3). Dem 
sinnvollen rechtsgeschäftlichen Willen wird also nötigenfalls mit 
den Mitteln der ae. zum Siege verholfen. Diese tritt aber auch ein, 
ubicumque veritas obligationis deprehenditur, per quam obligatio 
naturalis orta est (Concl. 311, 8). 

2. Bei Zweifeln in der Auslegung und bei allen Kontroversen 
nimmt man am besten seine Zuflucht zur ae (Concl. 311, 6 u. 11). 

3. Die ae. ist der ausgesprochene Gegner ungerechtfertigter 
Bereicherung (Concl. 311, 4 u. 5) und schikanöser Rechtsausübung 
(Concl. 311, 3—15). 

4. Das richterliche Ermessen orientiert sich zweckmäßig an der 
ae. (Concl. 311, 10 u. 13). 

5. Concl. 312, 16, 17 und 21/22 wenden sich mit Entschieden- 
heit gegen jene ae., quae ex proprio capite desumitur, gegen die 
ae. abusiva, quae habet nasum cereum, vel quae desumitur ex bursa 
et passione. 

Diese aus der Praxis und für die Praxis geschriebenen Sätze 
werden ergänzt durch folgenden von Calvinus? aufgestellten 
Katalog der Aequitassachen: Billigkeit wird angewendet: 

. In contractibus societatis, 

. in divisionibus et successionibus, 

. inter affines, 

. in arbitramentis, 

. in causis, in quibus proceditur de iure pontificio, 

. in curia mercatorum, 

. inter vicinos, 

. in his quae arbitrio remittit lex vel hominis voluntas, 
. in omnibus contractibus bonae fidei, 

10. in causa dotis, 


os 19 O1 PB wWND — 


i Practicarum conclusionum Libri VIII, 2. ed., Francoforti 1623, Conclu- 
siones 311 bis 313. 
2 Julius Caesar Calvinus, De aequitate libri III, Mediolani 1676, cap. 6. 
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il. im summarischen Verfahren, 

12. in omnibus exceptionibus, 

13. in ultimis voluntatibus, 

14. in statutis, 

15. in hominum opinionel, 

16. in rescriptis. 

Von diesem Katalog interessiert uns naturgemäß am meisten 
Nr. 5, besonders wenn wir weiter lesen: Ut in statu et foro eccle- 
siastico, cum ius pontificium magis aequitatem et facti veritatem 
attendat quam iuris apices. Und bei Tuschus — (Concl. 312 n. 12 
und 13) finden wir den Satz: Amplia, quia ius canonicum amplec- 
titur semper aequitatem contra iuris subtilitates et rigorem. Et 
ideo Ecclesia minus honeste extorquet poenas. Übereinstimmend 
bezeugen also Tuschus und Calvinus, daß das ius canonicum als 
das billigere gelten müsse. 

Il. Besonders deutlich zeigt sich das auch noch in einigen 
Spezialmaterien: 

1. In der Frage der Unterhaltspflicht gegenüber filii spurii. 
Die Alimentenpflicht wird vom römischen Rechte abgelehnt, 
vom kanonischen Rechte aber vertreten, das zeigt Rec. 7, 
D 30, n. 34 (1635). Eine gewisse Margaretha, die uneheliche 
Tochter eines verstorbenen X, war in ein Kloster eingetreten, der 
Bruder des unehelichen Vaters weigerte sich, ihr eine gebührende 
dos zu geben. Die Rota erkennt dagegen, er habe sie zu gewähren, 
mit folgender Begründung: Die ae. can. welche die Härte des 
zivilen Rechtes gegenüber den unehelichen Kindern mindere, dann 
aber auch die natürliche pietas zwischen Vater undKind müsse auch 
da gewahrt werden, wo an sich nur Zivilrecht gelte, besonders 
auch ‚in terris et in iurisdictione imperii‘‘. Im gleichen Sinne wird 
entschieden bei Calvinus (lib. I cap. 83.): Dem natürlichen Sohne 
sogar, wenn er ex coitu damnabili stammt, gebühren Alimente von 
seiten des Vaters, ja sogar auf die legitimen Kinder eines spurius 
erstreckt sich diese Unterhaltungspflicht. 

2. Spricht in diesen Fällen das, was Voigt? als ratio san- 
guinis bezeichnet hat, so ist die ratio voluntatis das leitende Prinzip 
in einer anderen Gruppe von Fällen. Es hängt mit dem Gedanken 
einer ex aequitate stammenden obligatio naturalis in foro con- 


t Hier handelt es sich natürlich um keinen Rechtssatz, sondern um eine 
moralisches Postulat. 
2 5. oben Teil I, S. 24 f. 
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scientiae einerseits, mit dem Gedanken eines durch ae. begründeten 
quasi-ius anderseits zusammen, daß auch aus unvollkommenen 
Verpflichtungen nach kanonischem Rechte eine actio gegeben 
wird. Beispiele dafür bieten die Spielschuld und besonders die 
Obligation aus einem pactum. Hahn erwähnt in seinen Differen- 
tiae noch die Fälle, daß die Schenkung eines Vaters, die nach 
Zivilrecht ungültig sei, nach kanonischem Recht gültig sei, daß 
nach kanonischem Recht ferner den Bürgen die Einrede der Vor- 
ausklage ex aequitate nicht zustehel. Das einmal gegebene Ver- 
sprechen des Vaters bzw. des Bürgen verpflichtet eben schlecht- 
hin und ohne weiteres. 


3. Eine weitere Reihe von Beispielen für den Charakter des 
kanonischen Rechts als ius aequius können wir der Rechtsprechung 
der Rota entnehmen. — Wenn einKaufvertrag mit der Abmachung 
geschlossen ist, daß ein Dritter den Preis bestimmen soll, so kann 
die ae. can. unter Umständen bewirken, daß der Vertrag gegen 
die Vorschriften des Zivilrechts auch bestehen bleibt, wenn der 
Schiedsmann die Schätzung verweigert (Rec. 6, D 172). Ae. et 
ius canonicum in contractibus bonae fidei servari debet etiam in 
terra imperii‘‘ sagen die Verfasser von Rec. 6, D58, n. 40 und geben 
damit zu erkennen, daß sie die im Kirchenstaat zur Anwendung 
kommende ae. auch in Reichslanden zur Anwendung gebracht 

wissen wollen?. Die ae. can. ist auch der Grund dafür, daß das 
 kanonische Recht im Gegensatz zum Zivilrecht dem außer- 
gerichtlichen Geständnis volle Beweiskraft zumessen kann, wobei 
freilich mit Vorsicht vorgegangen werden muß (Rec. 10,D195,n.6). _ 


Ill. Mit Hilfe der ae. konnte so tatsächlich das Recht einer 
neuen Wirtschaftsverhältnissen und neuen Bedürfnissen ange- 
messeneren Entwicklung entgegengeführt werden?. Ganz unver- 


! Henricus Hahnius, Differentiae iuris civilis et canonici vgl. oben $ 17, 
Anm. 21. 

® Die Rota war in jener Zeit ja sowohl kirchlicher, wie weltlicher Gerichtshof ; 
letzteres hinsichtlich des Kirchenstaates (Schneider a.a.0O. S.71). 

® Schon die Polemik des Augustinermönches Klenkok gegen den Sachsen- 
spiegel (vgl. darüber Gustav Homeyer, Johannes Klenkok wider den SSp., Berl. 
Akad. Abhdi. 1855, S.377 ff.und Georg Cohn, Der Kampf um den Sachsen-. 
spiegel, in Universität Zürich, Festgabe, Zürich 1914, S, 28 ff.) läßt sich vielleicht. 
aus einer derartigen Einstellung heraus verstehen. Sicherlich war es zunächst 
das kirchliche Denken in Klenkok, das gegen einzelne Sätze des deutschen Rechts- 
buches Einspruch erhob. Allein Homeyer kann mit Recht darauf hinweisen, 
daß Klenkok im Decadicon auch Billigkeits- und Naturrechtsprinzipien in seine 
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kennbar ist — das zeigen die Studien von Wilhelm Endemann! 
und Bauer? ein derartiger Einfluß auf dem Gebiete des Handels- 
und Wirtschaftsrechts, besonders auch des handelsgerichtlichen 
Verfahrens. 


Wilhelm Silberschmidt hat schon auf die Bedeutung 
hingewiesen, welche der schiedsgerichtliche Gedanke und das 
Verfahren nach der Clementina Saepe — beides, wie wir wissen, 
Dinge, welche mit der ae. can. aufs engste zusammenhängen — 
für die Entwicklung des deutschen Handelsgerichts gehabt haben®. 
Das summarische Verfahren gehörte übrigens ebensogut zu den 
Grundsätzen des italienischen handelsgerichtlichen Prozesses®. 
Wir haben es hier mit einer ganz allgemeinen europäischen Er- 
scheinung zu tun. Bei der früheren Organisation des Handels be- 
stand ja gerade in Meß- und Marktsachen ein besonderes Interesse, 
die schwebenden Streitigkeiten noch vor dem Ende der Messe oder 
jedenfalls unmittelbar im Anschluß an dieselbe zum Austrag zu 
bringen. Das wäre unmöglich gewesen, wenn man sich dabei an die 
Formen des ordentlichen Prozesses gehalten hätte. Hier bot sich 
nun in der von der Clementina Saepe geschaffenen Form des 
summarischen Prozesses ein äußerst willkommenes Aushilfsmittel. 


IV. Besonders einflußreich scheint das kanonische Recht 
gerade in seiner Eigenschaft als das billigere in Spanien geworden 
zu seind. 1247 hatte Jaime I. in der Einleitung der Fueros von 


Darlegung einbezieht. Und in einer Handschrift des Decadicon, dem Codex Jenensis, 
findet sich zu SSp. Ldr. I Art. 18 $ 1—3 die Bemerkung, diese Sätze seien nicht nur 
gegen Kaiser Karls Willen, sondern auch ‚contra divini regiminis aequitatem‘ 
eingeführt worden (Homeyer a.a.0. S.389 u. 405). 

! Studien zur romanistisch-kanonistischen Wirtschafts- und Rechtslehre, 
2 Bde., Berlin, 1874 f. 

2 Die Epochen der Papstfinanz, H. Z. 138 (1928) S. 457 ff. 

8 Die Entstehung des deutschen Handelsgerichtes, Leipzig 1894, S. 159 ff. 
Ebenda S.7 treffende Bemerkungen über den Einfluß der aequitas auf die Ent- 
wickelung der italienischen Handelsrechtsprechung. — Josephus Gibalius 
betitelt eine Monographie über das Recht des großen Handelsplatzes Lyon: De 
usuris, commerciis deque aequitate et usu fori Lugdunensis (Lugduni 1656). 

* Franz Huter, Die Quellen des Meßgerichtsprivilegs der Erzherzogin 
Claudia für die Bozner Märkte, 1635 (Bozner Jahrbuch für Gesch., Kultur und 
Kunst, Bozen 1927), S. 64; dortselbst auch weitere Literatur. Silberschmidt, 
2.2.0. S.8. 

5 Vgl. zum folgenden: Enciclopedia juridica Espafiola, Barcelona, Tom. 14 
s.v. equidad. F.W.v. Rauchhaupt, Geschichte der spanischen Gesetzesquellen 
von den Anfängen bis zur Gegenwart, Heidelberg 1923. Salvador Minguijön 
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Aragon angeordnet: Ubi dicti fori (gemeint sind die Fueros) non 
suffecerint, ad naturalem sensum vel aequitatem recurratur (se 
suplan los fueros con la equidad)!. 1270 wurde für Valencia von 
Jaime I. eine Revision früherer Rechtssammlungen genehmigt, 
die ebenfalls subsidiär auf Billigkeitsrecht verwies: Deficiente 
foro recurrendum ad ius commune, non tamquam ad legem, sed 
ad rationem; ad ius canonicum prius recurrendum est deficiente 
foro, postea ad ius civile. 1251, auf den Cortes von Barcelona 
ließ Jaime I. für Katalonien verkünden: In Ermangelung von Vor- 
schriften des Landesgewohnheitsrechts und örtlichen Gewohn- 
heitsrechts soll nach dem natürlichen Sinn vorgegangen werden 
(sia proceit segons seny natural)?. Rechtsgelehrte und Richter ver- 
standen das damals als einen Hinweis auf die romanistisch- 
kanonistischen Quellen und bald bemerkte man, wie sich fremdes 
Recht allenthalben durchsetzte?; so hatte es nun freilich Jaime 1. 
nicht gemeint. In einer Verordnung verbot er den Advokaten, 
sich auf ‚„leys romanas, gothicas, drets e decretals‘‘ in weltlichen 
Angelegenheiten zu berufen. Doch nimmt man teilweise an, es 
sei ihm damit nicht ernst gewesen; im Gegenteil habe er im rö- 
mischen Recht eine willkommene Stützung seiner Herrschaft auf 
den Titel der ae. gesehen. Jedenfalls fehlte der letztgenannten 
Verfügung der praktische Erfolg, und sie ging schließlich (1587 bis 
1589) bei Gelegenheit der Segunda compilacion in das Verzeichnis 
der überflüssigen Gesetze über. Die Gesetze selber sprachen nicht 


Adriän, Historia del derecho espafol (Coleccion Labor) 2 Bde., Barcelona 1927. 
Näheres in meinem in Investigacion y Progreso (Afio IV. Oktob. 1930) erschienenen 
Beitrag: Sobre la importancia de la equidad en la historia del derecho espafiol. 

! Rauchhaupt a.a.O. S.144, Minguijön, 1. c. IIp.13. — Schon die 
Trennung Kastiliens von Leon hatte ein ‚ex aequo et bono“- Judicieren in 
Kastilien zur Folge gehabt, da sich die Kastilier den Königen von Leon und deren 
Recht, dem Fuero Juzgo, nicht mehr unterworfen glaubten (Minguijön, I, 
p. 74.). 

2 Rauchhaupt a.a.O. S.157 Anm. 330; für Valencia vgl. Minguijön 
l.c. II, p. 87. 

® Auch in Portugal verstand man es als einen Hinweis auf romanistisch- 
kanonistische Quellen, wenn die Foralrechte dem Richter vorschrieben, er solle 
secundum rationem (pela razäo) urteilen, falls eine Norm nicht zu finden sei. 
(Jose Alvarez de Silva in Memorias de Litteratura Portugueza publicadas pela 
Academia real das Sciencias de Lisboa, Tom. VI, Lisboa 1786, p. 62 $ 27). 

* Minguijön, l.c. II p. 61. 

5 1499 wurden in einer kastilischen Verordnung als bei Streitfragen maß- 
gebend die Ansichten der Legisten Bartolus und Baldus und der Kanonisten Abbas 
und Johannes Andreae bezeichnet. 
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von ae., um so eifriger verfolgte die Literatur die Frage. So findet 
sich da der Satz: Sumetur (norma) ex aequitate et ratione iurium 
communium, canonici vel civilis prout magis aequum et rationabile 
reperietur. Fontanella! meint einmal: Das römische Recht befolgen 
wir in Katalonien, soweit es vernünftig ist, soweit es der ae. und 
dem gesunden Menschenverstande entspricht. Wir dürfen wohl 
annehmen, daß es mit dem kanonischen Rechte ebenso gehandhabt 
wurde, besonders da Portoles? ausspricht, falls ein Fuero fehle, sei 
es das Gegebene, sich ans kanonische Recht zu halten, da dieses 
den Regeln der Billigkeit mehr angepaßt sei (como mas ajustado 
a reglas de equidad); die höhere Billigkeit des kanonischen Rechts 
begründet er damit, daß es mit dem göttlichen Recht zusammen- 
hänge. Als praktischer Anwendungsfall erscheint auch in der 
spanischen Rechtsliteratur besonders wieder die Unterhalts- 
pflicht des unehelichen Vaters gegenüber unehelichen Kindern, 
ja sogar gegenüber Kindern, die einer ehebrecherischen oder blut- 
schänderischen Geschlechtsverbindung entstammen. — So wird 
es verständlich, wie Guttierez einmal ausführen kann: Wenn das 
profane Gesetz einen Laien zu Ungunsten eines Dritten begünstigt 
und eine Härte enthält, so darf es von der kirchlichen Gerichts- 
barkeit nicht angewendet werden‘. 

Das ius canonicum sehen wir, ist nicht nur ein ius aequum, 
es ist das ius aequius. Selber betont es diesen Standpunkt, so, 
wenn es im Canon Super specula von einem Gesetze, das es an- 
erkennen soll, in erster Linie auch die Eigenschaft der ae. verlangt, 
so wenn in ständiger Rechtssprechung die Rota gegen die Härten 
des Zivilrechts sich wendet. Noch interessanter aber sind die 
Zeugnisse für die höhere Billigkeit des kanonischen Rechts, 
welche uns von außen, aus den Kreisen des profanen Rechtes 
kommen. Gerade wegen dieser seiner Eigenschaft findet es Eingang 
in Spanien und Portugal, gerade darauf beruht auch die Weiter- 
dauer der Gültigkeit des kanonischen Rechtes für die Reforma- 
toren in Deutschland. 

ı Über diesen hervorragenden spanischen Juristen des 17. Jahrhdts. vgl. 
Jurisconsultos espafloles, Tom. Il (Madrid 1911) p. 49 ss. 

2 Über Portoles (2. Hälfte des 16. Jahrhdts.) vgl. Nicolaus Antonius 
Bibliotheca Hispanica nova (Madrid 1783) Tom I, p. 598. 

3 Vgl. auch Minguijönl.c. I, p. 136; ja sogar ein Intestaterbrecht gesteht 
der Fuero Real natürlichen Kindern zu, l.c. p. 165. 

* Johannes Guttierez, Canonicarum Quaestionum libri Il, Antwerpiae 


1618, Repetitio Authenticae: Sacramenta puberum, No. 82, p. 127. 
Wohlhaupter, Aequitas canonica. 10 
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Wir wissen heute, daß in allen Ländern, in denen man von 
einer Rezeption des römischen Rechts sprechen kann, besonders in 
Deutschland, dieser Vorgang eine Rezeption des romanistischen 
Rechtsgutes in der Form bedeutet, die dieses durch das kanonische 
Recht und durch die Arbeit der Glossatoren und Postglossatoren 
erhalten hatte. Soweit nun das kanonische Recht sich mit den 
gleichen Gegenständen befaßte wie das römische, trug es, schon als 
das zeitlich jüngere, einen fortschrittlicheren Charakter zur Schau, 
während beim römischen Recht, je mehr es gelang, seine Quellen 
in ihrer Reinheit darzulegen, um so mehr die Diskrepanz zwischen 
seinem sozialen und weltanschaulichen Hintergrund und der gei- 
stigen und kulturellen Umwelt des Mittelalters und der Neuzeit 
zutage treten mußte. 


III. Abschnitt. 


8 23. Die aequitas canonica als Grund kirchlicher Kompetenz. 


Billigkeitshöfe und Rechtshöfe. 


I. Die Lehre vom kanonischen Recht als dem billigeren, hatte 
aber auch eine politische Seite; anders ist ja der erbitterte Kampf, 
den die Protestanten gerade gegen diese ae. führen, kaum zu ver- 
stehen. Es konnte nämlich nicht ohne Einfluß auf den Wirkungs- 
kreis des zivilen oder des kanonischen Rechts bleiben, wenn das 
letztere so unbestrittenermaßen als das billigere galt. Die wich- 
tigste Folge davon ist die Kompetenzverteilung zwischen der 
weltlichen und geistlichen Gewalt. Ein Streit war natürlich nur 
da möglich, wo nach allgemeinen Regeln der Kompetenzverteilung 
beide Fora an sich zuständig sein konnten. — d.h. gemäß dem Satze 
Cuius est ius, eius est forum — wenn sie beide die Materie, 
um die es sich handelt, rechtlich geregelt hatten. Nun gilt nach 
Rittershusius von dem oben erwähnten Satze folgende wichtige 
Ausnahme: Sed si in altero foro ius illud sit acquius, tunc etiam 
ad aliud forum deducendum est!. Wenn nun das kanonische Recht 
im einzelnen Falle als das billigere gilt, so kann nach dieser Regel 
das geistliche forum auf Grund dieses Aequitastitels die Sache an 
sich ziehen. So wird die ae. zum Grundkirchlicher Kompetenz. 


! Differentiarum iuris civilis et canonici libri VII, Argentorati 1618, Proe- 
mium. 
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Zu der Zuständigkeit in I. causae spiritualis, 2. causae spiritualibus 
annexae tritt, 3. eine Kompetenz kraft ae., boni mores, iustitia 
und wir begreifen jetzt, wie Zallwein sagen kann, die Häretiker 
hätten deshalb die ae. der Kirche als eine ae. cerebrina bekämpft, 
weil sie darin die Absicht gesehen hätten, die Kompetenz an 
sich zu reißen. 


Es ist das Verdienst v. Schultes, auf diese ae.-Kompetenz 
hingewiesen zu haben!. Freilich vermag v. Schulte keine gesetz- 
liche Grundlage aus dem Corpus iuris canonici hierfür beizu- 
bringen; handelt es sich doch auch um einen außerordentlich weit- 
gehenden Anspruch, dessen Durchsetzung von soviel politischen 
Faktoren abhängig war, daß man mit einer allgemeinen Durch- 
führung nicht rechnen konnte — nur für diesen Fall hätte ja die 
Setzung einer entsprechenden Norm Sinn gehabt. Auch waren in 
der Zeit der Kompilation die Dinge noch nicht so weit gediehen. 
Aber eines Unterfalles solcher ae.-Kompetenz mag hier gedacht 
werden, der auch bei v. Schulte angedeutet wird, wenn er c. 6 
und 10 X 2,2 (de foro competenti) zitiert. In Fällen der Justizver- 
weigerung nämlich kommt die Sache vor den kirchlichen Gerichts- 
hof?. Die Kirche, welche ja iustitia und ae. immer schon zu 
den wichtigsten Herrscherpflichten gezählt hat, greift also beim 
Versagen staatlicher Gerichte ein und diesen Anspruch vermag sie 
auch eher durchzusetzen, weil in solchen Fällen der Staat selbst 
durch die Ablehnung der Rechtssprechung ein mangelndes In- 
teresse an der Entscheidung gezeigt hat. 


Immerhin ist festzustellen, daß jedenfalls in Frankreich und 
Deutschland nach Beaumanoir® und nach Sachsenspiegel? die 
Justizverweigerung ein königliches forum begründet. 


! Lehrbuch des Kirchenrechts, 3. Aufl. Gießen 1873 S. 218 Anm. 2.; System 
des Kirchenrechts S. 396. 

2 So übrigens schon nach Justinianeischem Recht, vgl. Novelle 87; über ähn- 
liche Erscheinungen — Kontrollrecht der Bischöfe über die Richter im west- 
gotischen Spanien — vgl. Minguijön l.c. I p. 67. 

3 Les Coutumes de Beauvaisis. Ed. Beugnot, Paris 1842, Tom. 1. p. 39 s. 
p. 162. Daß übrigens auch die französische Rechtsentwicklung des Hochmittel- 
alters sich dem Einfluß von Billigkeitstendenzen nicht zu entziehen vermochte, 
zeigt eine Studie von Paul van Watter, Le droit romain et Beaumanoir, M6- 
langes Fitting II p. 533 ss. Vgl. bes. die dort p. 544 zitierte Ordonnance Philipps 
des Schönen von 1312. — Vgl. auch unsern Nachtrag S. 197, 

° SSp.Ldr. 1 Art.34 8 3, II Art. 2582, III Art.87 83 f. und dazu Schröder- 
v. Künßberg, a.a.O. S. 595. 


10* 
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II. Man darf wohl annehmen, daß der Satz von der kirch- 
lichen Kompetenz in Aequitas-Sachen sich überhaupt nicht durch- 
zusetzen vermocht hätte, wenn nicht seit alten Zeiten in der euro- 
päischen Rechtsentwicklung der Gedanke lebendig gewesen wäre, 
daß die Rechtsprechung nach ius und nach ae. getrennt werden 
müsse. Bei dieser Scheidung von Rechtshof undBilligkeits- 
hof darf man wohl daran erinnern, daß schon das römische ius 
aequum erst unter der Judikatur eines besonderen Richters, des 
Prätors, erwachsen ist. Billigkeitshöfe stellen aber vor allem auch 
die Königsgerichte bei den Langobarden, Westgoten und Nord- 
germanen dar!. Als aequitatis judicium hat besonders auch das 
fränkische Königsgericht in karolingischer Zeit zu gelten?, das mit 
seinem Abbilde, dem normannischen Billigkeitshofe, einesteils auf 
Englands Equity-jurisdiction Einfluß gewinnen sollte3, anderer- 
seits aber auch im französischen und deutschen Königsgerichte 
fortlebte.e. An den König, das „summum iustitiae caput‘, und 
sein Gericht geht in Frankreich der appel d’equite‘, wie Flach 
richtig bemerkt, kein eigentliches Rechtsmittel, sondern ein Rekurs 
von dem Rechtshof, der in diesem Sinne nie ein definitives 
Urteil erlassen kann, an den Billigkeitshof des Königs. In 
Deutschland allerdings konnte sich „bei der zunehmenden Feu- 
dalisierung des Staates das Königsgericht nicht auf der im Früh- 
mittelalter erreichten Höhe halten?®.‘ 


Wir werden hier gewiß nicht die Auffassung vertreten, daß 
diese Fälle der Billigkeitsjustiz ausschließlich auf die ae. can. und 
verwandte Ideen zurückzuführen sind. Aber soviel dürfte fest- 
stehen, daß sich aus diesem Entwicklungsgang das kirchliche 
Billigkeitsdenken als wichtiger Faktor nicht ausschalten läßt. 


! Brunner-v. Schwerin, a.a.0O.S. 186, bes. Anm. 23,24. K.v. Amira, 
Grundriß des germanischen Rechts S.260f. Was Kirn ZRG? 47 (1927) S. 123 ff. 
über den Einfluß kirchlicher Gedanken auf diese Billigkeitsjustiz ausführt, geht 
ganz im Sinne unserer Auffassung, daß nämlich hier die ae. can. und verwandte 
Ideengänge eingewirkt haben. Nur braucht man deshalb u. E. noch nicht den 
Zusammenhang mit demfränkischen aequitatis judicium leugnen, wie Kirn es tut. 

2 Über dieses siehe oben S. 35 ff. 

® Freilich will man für die englische equitable jurisdiction auch im 
angelsächsischen Recht einen Anknüpfungspunkt gefunden haben. Brunner- 
v.Schwerin, a.a. O. S. 186, Anm. 123. 

* Jäques Flach, Les origines de l’ancienne France, Tom. III, Paris 1904, 
p. 363. besonders 376 ss. 

6 v. Amira, a.a.O. S.261. 
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Wenn die Kirche vom Herrscher ae. fordert, so begegnet sie gerade 
auch in der germanischen Rechtswelt einer volksmäßigen An- 
schauung, welche am allermeisten vom König die Erhöhung des 
positiven Rechts zum Idealrecht erwartet!. 


Ein besonders lehrreiches Beispiel für die Trennung von Rechts- 
und Billigkeitshof bietet die Rezeptionsgeschichte in den böhmi- 
schen Ländern?. Nachdem unter Karl IV.in Böhmen Ruhe und 
Ordnung wiedereingezogen waren, erwachte dort mit dem Huma- 
nismus auch ein lebhaftes Interesse für das römische und kanonische 
Recht3. Das letztere wußte sich besonders auf dem Wege des 
schiedsgerichtlichen Verfahrens und auf dem Weg des summa- 
rischen Prozesses Eingang zu verschaffen. — Das alte böhmische 
Gerichtsfahren war von außerordentlicher Strenge und Formen- 
starre; da empfanden es die Parteien als große Erleichterung, in 
Rechtssachen ein kompromissarisches Schiedsgericht einsetzen zu 
dürfen. Die Schiedsrichter waren aber, wie sich aus vielen Ur- 
kunden ergibt, gemeinhin der Geistlichkeit entnommen. Diese mit 
Geistlichen besetzten Schiedsgerichte, die sich außerordentlicher 
Beliebtheit und Verbreitung erfreuten, waren durch den Schieds- 
charakter der zu treffenden Entscheidung schon auf die ae. hin- 
gewiesen; es lag nahe, daß gerade sie, ihrer Zusammensetzung ent- 
sprechend, in weitestem Umfange die Grundsätze des kanonischen 
Rechts und somit, soweit es sich um Billigkeitsfragen handelte, 
die Prinzipien der ae. can. heranzogen. So entstand in Böhmen, 
allerdings auf mehr gewohnheitsrechtlichem Wege, auch eine Art 
besonderer Kompetenz für Billigkeitssachen. Noch bedeutender 
scheint der Einfluß des summarischen Prozesses gewesen zu sein. 
Das Verfahren ‚„summarie et de plano sine strepitu ac figura iu- 
dicii‘, das, wie schon oben gezeigt, in typischer Weise ein Ver- 


ı Kern, H.Z. 120 (1919) S. 49. bes. Anm. 1 (,‚Das kirchliche Recht ist hier 
vorbildlich, der Papst ist den canones enthoben, aber der ae. unterworfen‘). 


2 Vgl. Emil Ott, Beiträge zur Rezeptionsgeschichte des römisch-kanoni- 
schen Prozesses in den böhmischen Ländern. Leipzig 1879, und Ott, Das Eindrin- 
gen des kanonischen Rechtes, seine Lehre und wissenschaftliche Burn im Böhmen 
und Mähren in ZRG®. 3. (1913) S. 1 ff. 


8 Besonders die neugegründete (1348) Universität Prag, an der zwei Jahr- 
hunderte lang nur kanonisches Recht gelehrt wurde (Ott, ZRG2. 3 S. 77), hat sich 
in dieser Beziehung Verdienste erworben. Charakteristisch ist eine Stelle aus 
einer Antrittsvorlesung über das Dekret (14. Jahrhundert), wo der Lehrer, der mit 
dem Lobe des römischen Rechtes nicht geizt, trotzdem feststellt, daß es der Ver- 
besserung durch das kanonische Recht bedürfe (Ott a.a.O. S. 105). 
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fahren nach ae. can. darstellt, ist uns ebenfalls in zahlreichen böh- 
mischen Urkunden des 13—15. Jahrhunderts bezeugt. Nicht selten 
war auch eine Verbindung von Schiedsprozeß und summarischem 
Prozeß, indem die Schiedsrichter angewiesen wurden, zugleich 
summarisch vorzugehen — ein solches Verfahren mußte natürlich 
erst recht den weitestgehenden Anforderungen an eine Billigkeits- 
justiz genügen. — Diese Vorgänge in Böhmen deuten auf eine 
gewisse Tendenz, die streng formale Rechtssprechung auch 
hinsichtlich der Kompetenzen von der Billigkeitsjustiz zu 
trennen. 


Der Ruf nach Billigkeit geht im 14. und 15. Jahrhundert auch 
durch Deutschland — es hängt das wohl mit dem Freiheits- 
streben der erwachenden Renaissance zusammen, die nicht mehr 
gewillt war, ihren unendlichen Lebensdrang in die als eng em- 
pfundenen Formen der Vergangenheit einfassen zu lassen. In 
diesen Zusammenhang gehört es, wenn wir seit 1446 in Hessen 
einen aus den geistlichen Schreibern und Räten des Landgrafen 
hervorgegangenen Kanzler, seit 1453 eine förmliche Kanzlei mit 
der Aufgabe betraut sehen, auf Antrag der Parteien oder auf 
Weisung des Landesherrn nach Billigkeit zu befinden!. 


1528 verordnet der Herzog von Jülich, daß alle Quatember 
das Gremium seiner Räte alternativ nach Düsseldorf oder Berg- 
heim sich begeben solle, um dort Streitigkeiten, deren Erledigung 
den Amtsleuten oder Richtern des Herzogs nicht gelungen ist, 
‚„zor billichheit nae dem befinden zu stellen‘. Die Verwaltungs- 
instanzen üben also streitentscheidende Funktion, aber doch 
wohl nur, weil man ihnen, die an freies Ermessen gewöhnt, eher 
eine Entscheidung nach Billigkeit zutraut, als den mit der Rechts- 
sprechung ständig betrauten Behörden?. 


Auch in Bayern läßt sich ein Unterschied von schiedlichem 
Verfahren und Urteilsverfahren in dem Sinne feststellen, daß im 
ersteren die Streitigkeiten im gütlichen Verhör der Parteien er- 
ledigt werden, während im Urteilsverfahren nach strengem Rechte 
vorgegangen wird?. Das Schiedsverfahren ist Sache des Pflegers, 
des Verwaltungsbeamten, das Urteilsverfahren Sache des Richters 


ı Stölzel, Entwicklung der gelehrten Rechtsprechung Bd. I, S. 601 (vgl. 
auch den Court of Chancery). 

2 Stölzel, Billigkeits- und Rechtspflege in der Rezeptionszeit S. 205. 

s Stölzel, a.a.0. S.411—429. 
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— auch hier also eine Trennung der Zuständigkeiten für Billig- 
keitssachen und reine Rechtssachen!. 

In Sachsen finden wir in jener Zeit in Melchior von Osse 
(1506—1557) einen ebenso eifrigen Verfechter des Billigkeits- 
gedankens als entschiedenen Gegner der ae. cerebrina?. Auf seine 
Anregung mag es teilweise zurückgehen, wenn dort besonderes 
Gewicht auf das der Kriegsbefestigung (litisconstestatio) vorauf- 
gehende ‚„Güteverfahren‘“ gelegt wird, indem man bereits in 
diesem Vorstadium des Prozesses den Streit auf gütliche Weise 
aus der Welt zu schaffen sucht. 

Wenn wir diese interessanten Erscheinungen überblicken, 
so liegt klar zutage, was sie Gemeinsames verbindet: Manche 
Sachen will man eben nicht im formalen Prozeßwege, nicht nach 
den „‚apices iuris Romani‘ entschieden wissen, sondern nach Billig- 
keit. Zu dieser Entscheidung zieht man mit Vorliebe die Behörden 
heran, die nicht bei der ordentlichen Rechtsprechung beteiligt 
sind, und wo nicht schon eine Trennung von Rechts- und Aequitas- 
hof in diesem Sinne durchgeführt werden kann, zieht man wenig- 
stens einen Trennungsstrich zwischen dem Prozeßstadium, in 
welchem nach Billigkeit, und dem, in welchem nach Recht ver- 
handelt werden soll (das sächsische Güteverfahren). Diese Er- 
scheinungen alle, soweit ihre formale Struktur in Frage steht, 
führen auf die eine Grundform des summarischen Prozesses zurück, 
in dem, wie wir gesehen haben, die ae. can. der bestimmende Faktor 
ist. Es liegt vollständig in dieser Richtung, wenn auch Osse und 
Perneder-Hunger betonen, daß man die Quelle der Billigkeit 
in dem fremden Rechte, das ‚auf dem Grunde der höchsten 
Aequität aufgebaut sei‘, zu sehen habe. So darf es ausgesprochen 
werden, daß die ae. can. gerade an den zuletzt geschilderten Ent- 
wicklungen und Erscheinungen ihren großen Anteil hat. 


$ 24. Einfluß der aequitas canonica auf die englische Equity-Law. 


Die Trennung von Rechts- und Billigkeitshof hat sich, wenig- 
stens den Namen nach, noch erhalten in England, wo sich Common 


1 Hauptquellen: Layische Anzeigung, München 1531 und Gerichtlicher Pro- 
zeß von Perneder-Hunger, Ingolstadt 1544. 

2 Stölzel,a.a.0.S.516 und Oswald Arthur Hecker, Schriften Dr. Mel- 
chiors von Osse, Leipzig-Berlin 1922, Register s. v. Billigkeit. Gegen die Billig- 
keit ‚wie die ein etzlicher in seinem Verstande befindet‘‘ und deren Vertreter 
wendet sich Osse in seinem politischen Testament (Hecker S. 286 f.). 
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law- und Equity-jurisdietion heute noch gegenüberstehent!. 
Die Forschungsarbeit englischer und deutscher Gelehrter? zum 
Problem der englischen equity ermöglicht heute einen ziemlich 
klaren Einblick in ihre Entstehung, an der auch die ae. can. in 
hervorragendem Maße beteiligt ist. 

I. Die Geschichte der englischen equitable jurisdiction ist 
untrennbar verknüpft mit der Geschichte der curia regis, deren 
Billigkeitsjustiz aus zwei Quellen fließt; sie konnte einesteils an- 
knüpfen an eine anglonormannische Tradition, die den König ganz 
in Parallele mit den damals im Frankenreich herrschenden An- 
schauungen zu ae. und misericordia verpflichtet erachtete3, 
andernteils hatten ja auch die erobernden Normannen in ihrem 
Lande einen herzoglichen Billigkeitshof gehabt. So sehen wir 


1 Längst wird freilich die Equity in England nicht mehr als Gegensatz des 
Common law, sondern als dessen Ergänzung empfunden; sie hat sich ähnlich wie 
das prätorische Recht in Rom „zu Tode gesiegt‘‘, so zwar, daß sie sich, als neue 
Rechtsschicht gleichwertig anerkannt, über das Common law legte (Wilke, 
Deutsche Juristenzeitung 1925, Spalte 1412 ff.). 

2 Blackstone, Commentaries of englisch law, Ed. Kerr, London. 
George Spence, The equitable jurisdiction of the court of Chancery, 2 Vol. 
London 1846—49, bes. Part. II, book II, Vol. I, p. 407 ff. Owen Pile, Common 
law and equity in the ancient Court of Chancery. Holmes, Early english equity. 
Fisher, Administration of equity through common law forms. Die drei letztge- 
nannten sämtlich in Law Quarterly Review, Vol. I, London 1885 p. 443 ff. 162 ff. 
u.455 ff. Paul Vinogradoff, Reason and conscience in 16 th. century jurispru- 
dence, Law Quarterly Review, Vol.24, London 1908, p.373ff. F.M.Maitland, 
Collected papers, Vol. III, Cambridge 1911. W.S. Holdsworth, A history of 
english law, 7 Vol., London 1921; Carleton Kemp Allen, Law in the making 
Oxford 1927. Besprechg. von S.P.D. in der Michigan Law Review, Vol. XVII 
(1928—29) p. 361 f. — Deutsche Literatur: Rudolf Gneist, Englische Ver- 
fassungsgeschichte, Berlin 1882. Stölzel, Die Entwicklung der gelehrten Recht- 
sprechung Bd. 2 S. 817 ff. Josef Kohler, Gesammelte Beiträge zum Zivilprozeß, 
Berlin 1894, bes. S.84 ff. Hans Niese, Die Gesetzgebung der normannischen 
Dynastie..., Halle 1910. Julius Hatschek, Englische Verfassungsgeschichte 
bis zum Regierungsantritt der Königin Viktoria, Berlin 1913. (Below-Meineckes 
Handbuch). Ernst Heymann, Englisches Privatrecht in Kohler-Holtzendorffs 
Enzyclopädie, 7. Aufl. Berlin 1914, Bd. IIS.281 ff. Leopold Wenger in der 
Bespr. von Radin, Handbook of Roman Law, in Krit. Vierteljahrsschrift für 
Gesetzgbg. und Rechtswissenschaft 3. F. Bd. XXIII, S. 146 ff. 

® Vgl. das oben $ 7 über die englischen Krönungsordines Gesagte. Weitere 
Beispiele hat Kirn ZRG#., 47 (1927) S. 215 zusammengestellt. Man wird Kirn 
zwar zugeben können, daß zur Strafmilderung auch die allgemeinen Gerichte 
befugt erscheinen, aber dies doch nur im Auftrag des Königs, der als ‚‚fons miseri- 
cordiae“ gilt. 

° S.oben $6. 
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schon in den Gesetzen Heinrichs II. (1114—1118) ‚schwere Straf- 
taten‘ iustitiae vel misericordiae principis‘“ vorbehalten!. Wie 
eng dieser Begriff der misericordia regis mit dem Gedankenkreis 
der ae. can. verbunden ist, wurde schon oben gezeigt?. So kann 
Allen mit Recht schon von den Herrschern der früheren anglo- 
normannischen Epoche sagen: Ihre Rechtsprechung war nicht be- 
schränkt auf die gewöhnlichen Prozeßformen; eine Praerogative 
der misericordia und ae. war ein wesentlicher Teil ihres königlichen 
Amtes}, 

Bei der starken Inanspruchnahme der curia regis durch die 
Rechtsuchenden? erwies es sich als notwendig, eine gewisse Arbeits- 
teilung durchzuführen. Nun beruht der englische Prozeß jener 
Zeit auf königlichen Writs und so gewann die königliche Kanzlei 
(Chancery), an deren Spitze der Chancellor als Kanzleivorsteher, 
Großsiegelbewahrer und Staatssekretär stand, in ganz natürlicher 
Entwicklung einen gewissen Einfluß auf den Gang der Rechts- 
sachen, die vor den König gebracht worden waren®. 

Seit den Zeiten Eduards III. (1327—1377) kann man von 
einer Billigkeitsjustiz des königlichen Kanzlers, der übrigens bis 
zum 16. Jahrhundert beinahe durchweg dem Klerus entnommen 
wurde®, sprechen?. Sie bleibt trotz vielfach wiederholten Wider- 
spruchs der Stände bestehen und wird 1393 und 1452 auch in 
Statuten anerkannt®. 

Die Entwicklung zum Billigkeitshof war übrigens eine konti- 
nuierliche®. Zunächst kann man seit dem 13. Jahrhundert das 
beobachten, was die englische Literatur sehr treffend als ‚„equity 
through common law forms‘ bezeichnet!%,. Auch in den besonders 


i Liebermann, Die Gesetze der Angelsachsen, I, S. 557. 

2 Vgl. Kirn, a.a.0. S.125f., Niese, a.2.0. S.69 ff. 

® Allen, I. c.p. 212. 

* Holdsworth, Ip. 48. 

5 Holdsworth, l.c. Ip. 395 ff. Spence, 1.c. Vol. I p. 334 ff. 

® Holdsworth, l.c. p. 410. 

? Hatschek, a.a.0. S. 181 ff.; ercharakterisiert die anfängliche Bedeutung 
der equitable jurisdiction dahin, daß sie 1. die Prozeßgefahr ausschaltete (falsche 
Stilisierung der Klage soll nicht schaden, keine Präklusivfristen); 2. die Verneh- 
mung des Beklagten unter Eid ermöglichte. Das soll nach Hatschek von der 
geistlichen Gerichtsbarkeit her übernommen sein. 

® Heymann, a.a.0. S. 283. 

® Das ist allerdings bestritten; Kirn, a.a.0.S. 126 gibt eine gute Darstellung 
der Streitfrage. 

10 Allen, p.214ff. 
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durch strenge prozeßrechtliche Vorschriften gebundenen Common- 
Law-Courts suchte man, wie einige uns erhaltene Fälle beweisen, 
nach Möglichkeit billigeren Auffassungen zum Siege zu verhelfen. 

Endlich konnte aber auch die Bekanntschaft mit demrömischen 
und kanonischen Recht nicht ohne Einfluß bleiben. Es ist bekannt, 
wie England bemüht war, sich gegen das römische Recht abzu- 
schließen, aber wir wissen nicht minder, wie stark der große eng- 
lische Jurist Heinricus de Bracton, Verfasser des ca. 1256 ge- 
schriebenen De legibus et consuetudinibus Angliae, romanistisch 
beeinflußt war. Die Beziehungen insbesondere, die zwischen seinem 
Werk und Azos Summa bestehen, sind ganz unverkennbar!. 

II. Auch sonst war man in England mit dem Begriff der ae., 
wie ihn die kontinentalen Rechtsschulen als Gegensatz zum rigor 
iuris herausgearbeitet hatten, wohl vertraut. Das zeigen Äuße- 
rungen Glanvillas und Wikliffs?. Freilich gerade das Wort equity 
hat sich zur Bezeichnung der besonderen Rechtsprechung des Court 
of Chancery erst seit dem 16. Jahrhundert, wahrscheinlich im 
Anschluß an den noch zu besprechenden Dialogus des Christopher 
Seinyarmayne eingebürgert. 

Das Prinzip, das der equitable jurisdiction zugrunde lag, 
wurde mit Vorliebe conscientia genannt?. Schon dieses Wort 
zeigt, daß in der Entwicklung mehr als alle Romanistik die theo- 
logisch-kanonistischen Gedanken mitsprechen; das moralische 
Prinzip, in dem die Forderungen des Naturrechts beschlossen sind, 
gewinnt also bestimmenden Einfluß auf die englische equity. 

Aus dem Dialogus ergibt sich auch die literarische Herkunft 
dieses Prinzips; es geht im wesentlichen auf Gerson zurück, den 
wir als begeisterten Verfechter des Epikiegedankens in Theorie 
und Praxis kennen. So rundet sich das Bild: es ist ein ‚„pro- 

1 Vgl. Karl Güterbock, Henricus de Bracton und sein Verhältnis zum 
römischen Recht, Berlin 1862; Maitland, Bracton and Azo; Holdsworth, 
l.c. Vol. II p. 267 ff. In die Einleitung seines berühmtenWerkes hat Bracton die 
bolognesische Definition der ae. aufgenommen: ae. est rerum convenientia quae 
in paribus causis paria desiderat iure et omnia bene coaequiperat (Lib. I cap. 4 
bei George E. Woodbine Ausgabe von Bractons De legibus ect. New Haven- 
London-Oxford 1922 Vol. II p. 25; vgl. auch Allen, p. 213). 

2 Die Äußerung von Glanvilla siehe bei Kirn, a.a.0. S.128 Anm. 2.; 
Wikliff preist den englischen Rechtszustand, weil die englischen Gesetze so wenige 
seien, daß der Epikie der Rechtskundigen ein Spielraum bleibe (vgl. Maitland, 
Collected papers, Vol.3 p. 50). — 

® Eine gute Zusammenstellung der Terminologie bei Allen, l.c.p. 219. 

* Allen, l.c. p.221f. Vinogradoff, l.c. p. 374 ff. 
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cess of indirect reception of Canon Law‘, den wir hier vor uns 
haben. 


III. Die Anwendungsfälle der conscientia hat der große Lord- 
kanzler Thomas Morus noch im 16. Jahrhundert so charakteri- 
siert: „Three things are to help in conscience 

Fraud, accident and things of confidence‘“2. 

Allen gibt, durchaus vom historischen Standpunkt aus, eine 
dankenswerte Erläuterung und Erweiterung dieses Memorial- 
verses. 1. Bei den ‚‚cases of confidence‘‘ handelt es sich um ver- 
tragliche Verpflichtungen, die nicht durch besondere Rechts- 
vorschriften, sondern bloß als naturalis obligatio gesichert sind, 
d. h.in conscientia verpflichten. 2. Unter ‚‚fraud‘‘ versteht man 
hauptsächlich den Fall, daß die Gegenpartei in schikanöser oder 
arglistiger Weise formell scheinbar berechtigte, innerlich aber 
unberechtigte Forderungen erhebt. 3. ‚‚Accident‘‘ bedeutet den 
Fall, in welchem durch unvorhergesehene Ereignisse oder un- 
verschuldete Versäumnis eine an sich klare Verpflichtung in Gefahr 
gerät. 4. Giving affect to intentions; sinngemäße Auslegung von 
Willenserklärungen unter Lebenden oder von Todes wegen. 
9. Tutelary jurisdiction über besonders schutzbedürftige Personen, 
Kinder, Geisteskranke, Frauen usw. 6. Remedies supplementary 
to the common law — die equity wirkt also hier iuris supplendi 
causa?, 


IV. In all diesen Fällen also griff die equity ein. Die wert- 
vollsten Erkenntnisse aber über die theologisch-kanonistischen 
Zusammenhänge der equity verschafft uns eine kleine Schrift aus 
dem Anfang des 16. Jahrhunderts. Sie stammt aus der Zeit der 
Renaissance, wo auch in England Billigkeitstendenzen den stolzen 
Bau des Common Law zu stürzen drohten. Diese innere Gärung 


ı So treffend Vinogradoff, l.c. p. 379. Die Rezeption des kanonischen 
Rechts in England ist, wie der Aufsatz vonH.W.C.Davis, ZRG?.3 (1913) S.344 f. 
zeigt, noch nicht in allen wesentlichen Punkten geklärt. Uns scheint die Auffassung, 
wonach vor der Reformation die päpstlichen Sammlungen auch in England Geltung 
besessen haben, durchaus richtig (vgl. Stölzel,a.a.0.S.828u.Maitland, Canon 
Law in England, Collected papers Vol. III p. 138 f.). 

2 Stölzel, a.a.O. S.815, Allen, l.c. p. 223. 

® Allen, l.c.p. 223ff. Es genügt nach früher Ausgeführtem ein kurzer Hin- 
weis darauf, wie sehr die hier genannten Prinzipien sich mit Grundsätzen der ae. 
can. treffen; die Sicherung der pacta und der obligatio naturalis, die Sorge für die 
personae miserabiles, die ratio voluntatis, das alles sind ja Dinge, die uns schon mehr- 
mals im Verlauf unserer Untersuchung entgegengetreten sind. 
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spiegelt sich in dem Dialogus de fundamentis legum Angliae et de 
conscientia von Christopher Seyniarmayne (anglisiert für 
Saint Germain) 1459—1539 wider!. 


Der Verfasser, der offenbar zu seiner Zeit einen großen Ruf 
genossen hat, war praktischer Jurist; er zeigt sich jedoch in hohem 
Grade scholastisch beeinflußt, besonders von Gerson, er scheint 
aber auch die Summa Angelica gekannt zu haben?. Literarisch 
bedeutet der Dialogus kein Meisterwerk, obwohl er durch die ge- 
wählte Form offenbar fesseln möchte, er ist nämlich als eine Unter- 
redung eines Dr. theol. mit einem Studens legum Angliae gedacht. 
Die Überschrift läßt bereits den Plan erkennen; Seyniarmayne will 
im ersten Teil die Grundlagen des englischen Rechtes darstellen 
und im zweiten Teile dann zeigen, welchen Einfluß die conscientia 
— wir würden sagen die Billigkeit — auf dieses Recht nimmt. 
(Siehe den Prologus.) 


In der Einleitung bedauert der Dr. theol., daß er der franzö- 
sischen Sprache, in welcher die Gesetze Englands abgefaßt sind, 
nicht mächtig sei und ersucht den Studenten, ihm Aufschlüsse über 
diese zu geben. Der Gedankengang der nun sich entfaltenden 
Unterhaltung, bei der bald der Dr., bald der Student als sprechend 
auftreten, ist ungefähr folgender: Über allem menschlichen Gesetze 
steht die lex aeterna, die göttliche Sinngebung der Weltordnung®. 
In dreifacher Form tritt sie in die menschliche Erkenntnis ein: 


1. als lex rationis (Kap. 2), die ein jeder in seiner Brust trägt; 


2. als lex divina (Kap. 3), die durch Gott besonders geoffen- 
bart ist; 


3. als lex humana (Kap. 4), die durch den Willen eines 
Herrschers kundgetan ist®. 


1 Verfaßt ist der Dialogus zwischen 1523 und 1530. Es gibt eine lateinische 
— nach Vinogradoff ist das die bessere — und eine englische Version. Benützt 
wurde die lateinische Ausgabe, die im Jahre 1604 bei Th. Wight in London er- 
schienen ist (Göttinger Univ. Bibl.). 

2 Seyniarmayne bildet somit ein interessantes Gegenstück zu dem roma- 
nistisch (Azo) beeinflußten Bracton. 


® Lex aeterna nil aliud est quam ipsa summa ratio gubernationis rerum in 
Deo (ganz nach Gerson). 


* Fügt man an die genannte Reihe noch die Stufe der lex aeterna, so hätten 
wir an Stelle der üblichen Dreistufenfolge eine Vierstufenfolge; da aber die lex 
rationis, wie sich schon aus der Überschrift von Kap. 2 ergibt, gleich lex naturalis 
st und die lex divina eben nur das geoffenbarte göttliche Sittengesetz darstellt, 
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Im System der Fundamenta legum Angliae fungiert die lex 
rationis als Fundamentum I, die lex divina als Fundamentum II, 
und zwar ist das so gemeint, daß kein menschliches Gesetz gegen 
diese beiden verstoßen darf. Die lex humana zeigt sich natürlich 
in verschiedenen Formen. Ihr Hauptbestandteil ist wohl Funda- 
mentum III: Consuetudines, lex communis — das Common Law. 
Dazu rechnet Seyniarmayne vor allem die Geschäftsverteilung 
auf die verschiedenen Curiae, von welchem neben der Cancellaria, 
dem Court of Chancery genannt sind: Bancus regius (Kings bench), 
Communis Bancus (Bench of Common Pleas) Scaccarium (Court 
of exchequers) — also die dreialten Gerichtshöfe des Common Law!. 
Fundamentum IV sind Maxima, offenbar große praktische Rechts- 
prinzipien, Fundamentum V die Consuetudines particulares, ört- 
liches Gewohnheitsrecht, Fundamentum VI die diversa statuta 
(Statute Law). Der Doktor so belehrt, dankt dem Studenten und 
erklärt sich bereit, auf einige Fragen aus dem englischen Rechte 
Antwort mit Hinblick darauf zu geben, ob dieses mit ratio und 
conscientia vereinbar sei. Der Student aber möchte diese Begriffe 
der ratio und conscientia erst geklärt wissen und es ist natürlich 
Sache des Doktors, darüber Aufschluß zu geben. 


Was dieser (in Kapitel 11—13) über Synderesis, Ratio und 
Conscientia sagt, läßt sich kurz so zusammenfassen: Dem Menschen 
zeigt die Synderesis die großen allgemeinen unfehlbaren und un- 
verwirrbaren Gebote der Sittlichkeit; die ratio, das innere Auge 
des Menschen, erkennt sie. Was aber im Einzelfalle richtig ist, 
sagt die conscientia, die freilich unter Umständen irren kann. 
Conscientia im eigentlichen Sinne ist applicatio quaedam seu 
ordinatio ad aliquem actum particularem. Dadurch, daß sich 
hier? der Doktor ganz in seine scholastischen Gedankengänge 
verliert, scheint Kap. 13, das von der conscientia handelt, mit 
Kap. 14. (de aequitate), dem eigentlichen Schwerpunkt des 
Dialogs, in recht losem Zusammenhange zu stehen; die Überleitung 
wird rein äußerlich nur dadurch hergestellt, daß der Doktor dem 
Studenten als einem künftigen praktischen Juristen wünscht, er 
möge immer sein Gewissen rein bewahren und ihn ermahnt, stets 


können beide zum einheitlichen Begriffe des natürlichen Sittengesetzes, des Natur- 
rechts in diesem Sinne, zusammengefaßt werden, so daß die Reihe wieder drei- 
stufig ist. 

1 Heymann, 2a.a.0. S. 291. 

2 Hierzu wäre Gerson, Opera I. p. 398 s. zu vergleichen. 
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bei seinen Urteilen der Stimme des Gewissens zu folgen — wir 
wissen ja, daß solch ein Urteil nach conscientia ein Urteil ex ae- 
quitate bedeutet. 

Die Definition der ae. ist von Gerson übernommen: ae. est 
iustitia, pensatis omnibus circumstantiis particularibus, dulcedine 
misericordiae temperata, quae in omni lege et in omni regula gene- 
rali legis servari debet!. Die Begründung ist die logisch-aristote- 
lische, daß der Gesetzgeber eben nur das gewöhnlich Vorkommende 
erfassen könne und so der unendlichen Mannigfaltigkeit des mensch- 
lichen Lebens nicht gerecht zu werden vermöge. Wo aber die 
Befolgung des Gesetzes gegen die aequitas iustitiae und das all- 
gemeine Wohl verstoßen würde, da sei es gut und notwendig, unter 
Außerachtlassung der Worte des Gesetzes dem zu folgen, was die 
ratio iustitiae verlange. Und das sei der Sinn der ae., die auch 
epikeia heißt?. Nochmals wird die Epikie definiert als die exceptio 
legis divinae sive legis rationis a regulis generalibus legis humanae, 
cum per earum generalitatem in aliquo casu particulari contra 
legem divinam vel legem rationis iudicarent?. Jede generelle Norm 
erfordere im Einzelfalle die Epikie als Ausgleich. Das zeigt Seyniar- 
mayne an einigen Beispielen. Hat jemand z. B. ein Gelübde getan, 
daß er nie Milchspeisen essen wolle, so darf er solche doch zu sich 
nehmen, wenn er im größten Hunger nichts anderes zur Verfügung 
hat. Ein anderer Fall: Es besteht in einer Stadt ein Gesetz, welches 
verbietet, daß während einer Belagerung die Tore der Stadt ge- 
öffnet werden. Wenn nun die umwohnenden Landleute vor den 
Feinden Schutz suchend, am Tore Eintritt heischen, so wäre es 
unbillig, in starrem Festhalten am Verbote ihnen die Rettung zu 
versagen. Wie so vieles bei Seyniarmayne ist übrigens auch dieses 
Beispiel der kanonistischen Literatur entnommen. Auf zahlreiche 
andere Anklänge und Zitate aus dieser wurde schon hingewiesen. 
Aber viel deutlicher als diese Äußerlichkeiten zeigt der ganze Geist 
der Ausführungen Seyniarmaynes die Beziehungen zur ae. can. 
Und tatsächlich, dieser Dr. theol. mußte ein halber Jurist, der 
Rechtsstudent ein halber Theologe werden, um das Problem der 


ı Kap. 14 steht Seite 45—47 der erwähnten Ausgabe. Die Definition ist ent- 
nommen den Regulae morales Gersons (Opera omnia II p. 78). 

2 Et ad hoc ordinatur aequitas, quae etiam dicitur Epikaya — ein wört- 
licher Anklang an Thomas von Aquin, wie auch schon im voraufgehenden Satze. 

® Hier spricht sich eine Ahnung des wahren Sachverhaltes der Normen- 
kollision aus. 
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ae. richtig erkennen zu können. Die Begründung der Epikie ist 
auch nur scheinbar eine logische, eigentlich ist sie religiös-philo- 
sophisch: Weil ein menschliches Gesetz dem Gewissen, der lex 
rationis und divina nicht widersprechen darf, darum letzten 
Endes gibt es eine Epikie. 

Dem gelehrten Juristen Seyniarmayne, der die Absicht hatte, 
in seinem Werke eine kurze Einführung in das englische Recht zu 
geben, ist nun gewiß der damals herrschende Gegensatz von 
common law und Equity-law nicht unbekannt gewesen. Er nennt 
sein Werk: De fundamentis legum Angliae et de conscientia. Wenn 
wir die fundamenta des religiösen Beiwerks entkleiden, so bleiben 
als wesentliche Bestandteile noch die lex communis (= common 
law) und die statuta (= statute law.) Dem gegenüber steht 
die conscientia; sie ist, — wir dürfen das nach dem bisherigen 
Gang der Untersuchung ohne weiteres unterstellen — eben 
identisch mit der Equity-Law. Und dann ist der Schluß gerecht- 
fertigt, besonders, wenn man in Betracht zieht, welche geradezu 
grundlegende Bedeutung dem Werke Seyniarmaynes für die 
Aufhellung der Entstehungsgeschichte und des Wesens der Equity- 
law zukommt, daß diese letztere tatsächlich der ae. can. und ihrem 
Parallelbegriff conscientia Wertvollstes verdankt. 


III. Teil. 


Die Aequitas und verwandte Gedanken im 
neuen kirchlichen Gesetzbuch und in der 
neueren Rechtsprechung der Rota. 


Vorbemerkungen. 


Die katholische Kirche hat seit dem 19. Mai 1918 ein neues 
kirchliches Gesetzbuch. Wenn es, wie sich aus der Praefatio ergibt!, 
zu den Aufgaben des CJC. auch gehörte, die Kodifikation im 
Geiste der katholischen Rechtsphilosophie, im Geiste des Natur- 
rechts durchzuführen, so war damit schon stillschweigend der 
Gedanke der ae. in das Programm des neuen kirchlichen Gesetz- 
buchs aufgenommen. Ein System freilich der ae. konnte und wollte 
man in einem Gesetzbuche nicht geben. Andererseits bedingte 
gerade das Kodifikationsprinzip, das in c. 6 eine scharfe Ausprä- 
gung gefunden hat, als Gegengewicht eine gewisse Tendenz zur 
Billigkeit, denn im Gegensatz zu der Zeit vor 1918 traten nunmehr 
die Rechtssätze mit scharf umrissenen Formulierungen in kodi- 
fikatorischer Bestimmtheit auf. 

Das wertvolle Rechtsgut der ae. ist, wie zahlreiche Erwähnun- 
gen der ae. und verwandter Gedanken beweisen, auch in dieser 
neusten Entwicklungsphase des katholischen Kirchenrechts nicht 
verloren gegangen. Auch die Literatur sah sich so wieder in 
weiterem Umfange auf das Problem hingewiesen?. 

ı Pag. XXIV der Praefatio in der Gasparri-Ausgabe, Freiburg-Regensburg 
1920. 

2 Zur allgemeinen Charakteristik des CJC: Ulrich Stutz, Der Geist des 
CJC. (Stutz, Kirchenrechtliche Abhandlungen, Heft 92/93, Stuttgart 1918, 
besonders unter VII, Bürgerlich-rechtliche Einschläge im CJC.) und Nikolaus 
Hilling, Zum zehnjährigen Jubiläum des C JC, Archiv für Katholisches Kirchen- 
recht Bd. 108 (1928) S. 1 ff. (auch als S. A. Mainz 1928 erschienen). Daselbst auch 
eine dankenswerte Übersicht über die bisherige wissenschaftliche Bearbeitung des 
CJC. Besonderes Interesse hat dem Problem der ae. entgegengebracht Eduard 
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8 25. A. Grundsätzliches. 


I. Nicht immer und überall, wo wir im CJC dem Stammwort 
aequus oder Ableitungen desselben begegnen, dürfen wir ohne 
weiteres den Wortsinn „billig‘“ unterstellen. Die verdienstvollen 
Zusammenstellungen bei Rudolf Köstler! und bei d’Angelo? 


— der Index analytico-alphabeticus des C JC. hat das Wort nicht — 
ergeben: 


1. Das Adverbium aeque wird beinahe durchwegs? im 
Sinne einer vollkommenen Rechtsgleichheit gebraucht. Vgl. c. 65 
(per communicationem in forma aeque principali); c. 339 $5 
(dioeceses aeque principaliter unitas), ähnlich cc 460, 466 $2, 
1419 20%, 1420 82, 1422, 1423; ferner c 593 (superiores aeque ac 


subditi); c. 1553 (aeque competentes); c. 1994 $ 1 (clericus perae- 
que ac ordinarius). 


2. Das Adjectiv aequus bedeutet nach Köstler: 
a) teils gleich; vgl. cc 454 85, 618 $2, 20, 1111, 1299; 


Eichmann inseinen Werken: Das Prozeßrecht des C JC, Paderborn 1921, u. Lehr- 
buch des katholischen Kirchenrechts 1. Aufl. Paderborn 1923, 2. Aufl. Paderborn 
1926. An allgemeinen Werken, welche die ae. wenigstens streifen, nennen wir: 
PhilippusMaroto, Institutiones iurisecclesiastici, Madrid 1919.p.256. Albertus 
Toso, Codicis iuris Canonici commentaria minora, Roma-Torino, 1921 (Lib. 1, 
2. ed. p.62 s.). Mario Falco, Introduzione allo Studio del CJC., Torino 1924 
(vgl. dazu die Besprechung von Stutz inD.Lit.Zeitg. 1925 S.927ff.). Johannes 
Haring, Grundzüge des katholischen Kirchenrechts, Graz 1924. Bd. 1 S. 33. 
A. Vermeersch-K.Creusen, Epitome iuris canonici cum commentariis, 
2.ed.3 Vol., Mecheln, Rom 1924/25. JohannesChelodi, Iusde Personis iuxta 
CJC., Tridenti 1927. Monographien: Heinrich Singer, Das Naturrecht im 
C.JC., Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie XVI (1922/23) S. 206 ff. 
Sosiusd’ Angelo, De aequitate inCodice iuris Canonici in Apollinaris, Commenta- 
rium iuridico — canonicum, Roma, Anno 1 Nr. 4 (1928) p. 363 ss. (Dieser Aufsatz 
ist eine wesentliche Erweiterung und Ergänzung einer früher unter dem gleichen 
Titel in den Periodica de re morali, canonica, liturgica Tom. XVI, fasc. V [1927] 
p. 210—224 erschienene Studie, die mir leider nicht zugänglich war.) Ebensowenig 
erreichbar waren mir : Vincenzo del Giudice, Privilegio, Dispensa ed Epicheia 
nel diritto canonico, Perugia 1926 und ein einschlägiger Aufsatz von Marius Pe- 
troncelli in Studium, Revista Universitaria, Anno XXIV Nr. 3 (1928) p. 144 s. 

ı Wörterbuch zum CJC, 1. Lieferung, München 1927 s. v. S. 30. 

®2 In Apollinaris, l.c. p. 368. 

3 Zweifel könnten nur im Falle des 1517 $2 aufkommen. Köstler versteht 
die Reduktionsbefugnis des Ordinarius das ‚„onera aeque imminuere‘‘ im Sinn 
einer Billigkeitsmaßnahme, d’Angelo im Sinne einer Gleichbehandlung. Bei unbe- 
fangener Deutung wird man, zumal der Ordinarius nach Möglichkeit den Willen 
des Erblassers aufrecht zu erhalten verpflichtet ist, einen gewissen Einschlag von 
billigem Ermessen in c 1517 $2 wohl finden dürfen. 

Wohlhaupter, Aequitas canonica. 11 
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b) teils billig, so aber nur in den Documenta IV $2 und VII; 

c) teils angemessen; vgl. 338 82, 1731, 2218 $ 1, 2224 82. 

3. Das substantivierte Neutrum aequum, immer in Ver- 
bindung mit bonum bedeutet Anweisung zu einer Entscheidung 
nach Billigkeit; vgl. cc 1500, 1805, 1929 8 2, 1951 32 und 3. 

4. Das Wort aequitas findet sich 

a) in der Zusammensetzung mit canonica nur in c 20; 

b) in der Zusammensetzung mit naturalis in cc 144, 192, 
643; 

c) einfach in cc 1455, 20, 1833, 2°, 


Den Ausdruck epikia kennt der CJC nicht. Man kann nun 
nicht, wie d’Angelo willt, schon sagen, daß die Epikie ihrem Wesen 
nach etwas anderes sei als aequitas, insofern als sie ein moralisches, 
kein juristisches Prinzip darstelle. Denn die bisherige moraltheo- 
logische und kanonistische Doktrin hat die beiden Worte tatsäch- 
lich promiscue gebraucht?. Aber als Vorschlag für eine künftige 
Terminologie ist dieser Gedanke von d’Angelo sehr beachtlich. 
Insbesondere sollte aus der Literatur zum CJC das Wort Epikie 
— von historischen Hinweisen natürlich abgesehen — verschwin- 
den, da es dem Gesetzbuch selbst unbekannt ist. 


Il. Wenn wir uns nun die Frage vorlegen, was das Wort ae. im 
CJC bedeute, so kann die Antwort nur aufbauen auf einer sinn- 
gemäßen Interpretation der einzelnen Fundstellen, die wir dann 
in systematischen Zusammenhang zu bringen haben werden. 


Der viel erörterte c 20 möchte beinahe wie eine General- 
klausel für die ae. erscheinen; er ist es aber, wenn wir genau zu- 
sehen, nur, soweit eine aequitas iuris supplendi causa eintritt; wir 
bemerken hier die Ausdehnung der Billigkeitsfunktion über die 
Korrektur des Gesetzes hinaus auf die Ausfüllung von Gesetzes- 
lücken, die uns schon wiederholt entgegen getreten ist®. 

Fehlt es nämlich an einer gemein- oder partikularrechtlichen 
Norm, so ist nach c 20 die Regelung des Falles zu entnehmen 

1. entweder a legibus latis in similibus — Fallanalogie; d.h. 


ı d’Angelo, l.c.p. 377, 383, im Anschluß an eine Äußerung von Scherer 
(Kirchenrecht, Bd. I S. 176). 

2 Eine gute Zusammenstellung der Stellungnahme neuerer Kanonisten zu 
dieser Frage bei d’Angelo, l.c. 379 ss. 

® Die Studie von d’Angelo, Le lacune nel vigente ordinamento giuridico- 
canonico in Saggi su questioni giuridiche con praefazione del Avv. Francesco 
Degni (Torino 1928), p. 56 ss. ist uns leider nicht zugänglich gewesen. 
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sind irgendwo verwandte Fälle geregelt, so ist deren Norm auch 
auf den betreffenden ungeregelten Fall anzuwenden. Die ältere 
kanonistische Literatur würde hier von jener ae. sprechen, ‚„quae 
in paribus causis paria iura desiderat‘‘. Dabei kann übrigens die 
billige Berücksichtigung der Einzelumstände eine ae. im eigent- 
lichen Sinne notwendig machen!, 

2. oder a generalibus iuris principiis cum aequitate canonica 
servatis. — Die weiteren Möglichkeiten interessieren hier nicht. 

In dem unter 2 genannten Falle soll also auf allgemeine Rechts- 
prinzipien zurückgegriffen werden, übrigens in erster Linie auf 
solche, die exklusiv dem kanonischen Recht angehören — Eich- 
mann nennt z. B. die Regulae iuris in VI® — dann aber auch 
auf solche, die dem kanonischen und römischen Recht gemeinsam 
sind, niemals aber auf exklusiv profanrechtliche?. Und diese Prin- 
zipien sollen gewahrt werden ‚cum aequitate canonica“. D’An- 
gelo vermtuet in dem ‚cum‘ nicht eine bloße Modalität der 
Wahrung, sondern legt diese Partikel als „zugleich mit ‘“ aus®. 
Richtig ist, daß, grammatikalisch gesehen, sich hier in c 20 das 
Wort servare nicht auf die ae. can., sondern auf die generalia 
iuris principia bezieht; — anders in den cc. 144 und 192. 

Nach c. 144 kanneinKleriker, der, obwohl in einer Diözese in- 
kardiniert, in eine andere sich begibt, zurückgerufen werden ‚‚iusta 
de causa et naturali aequitate servata‘“. Auch dem amoviblen 
Geistlichen wird bei der Privation, die an sich ex qualibet iusta 
causa erfolgen kann, die Beachtung der aequitas naturalis zu- 
gesichert®. 

Von c 643 $ 1, welcher das Prinzip aufstellt: ‘Bei saecularizatio 
kein Recht auf Vergütung für geleistete Dienste’ macht c. 643 8 2 
im Geiste der caritas und aequitas eine Ausnahme®, wenn er vor- 
schreibt: einer ohne dos aufgenommenen Religiosen, die nicht für 
sich zu sorgen vermag, müssen im Falle des Klosteraustritts vom 


ı Im kirchlichen Strafrecht ist, übrigens ganz entsprechend einer allgemeinen 
Lehre des profanen Strafrechts, Analogie ausgeschlossen. 

2 Maroto, l.c. I p. 447; Eichmann, Kirchenrecht 2. Aufl. S. 44. 

® l.c. p. 370 s. 

% Vgl. Eichmann,a.a.O. S. 102, der den Fall anführt, daß der Betreffende 
in der anderen Diözese eine gute Stellung erlangt hat, für die ihm etwas Gleich- 
wertiges in seiner Heimatdiözese nicht geboten werden kann. Übrigens sind iusta 
causa und ae. nat. kumulativ gefordert und natürlich nicht identisch. 

5 Eichmann, 2.2.0. S. 124. 

® Bei Köstler und d’Angelo nicht erwähnt. 


11* 
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Orden ex caritate die Mittel zur Heimreise bewilligt werden, wie 
ihr auch für einige Zeit aequitate naturali servata ein Unterhalts- 
beitrag zu gewähren ist!. Von ae. schlechthin ist die Rede in cc 
1455 und 1833. Rücksichten der Billigkeit sind es, die in c. 1455 20 
den an sich patronatsfeindlichen? C JC bestimmt haben, das Ali- 
mentationsprivileg des Patrons mit gewissen Maßgaben aufrecht zu 
erhalten; c 1833 gibt im SchadenersatzprozeB der geschädigten 
Partei Gelegenheit, sich mit Schätzungseid über die Höhe des 
Schadens zu äußern, wenn aber die Schätzung dem Richter zu 
hoch erscheint, so kann er sie „ad aequitatem‘‘, nötigenfalls unter 
Beiziehung von Sachverständigen, ermäßigen?®. Die Auslegung 
der ae. in den beiden letzterwähnten Stellen dürfte Schwierigkeiten 
kaum begegnen. 

Dagegen kann man zweifeln, ob nicht mit den Ausdrücken 
ae. can. und ae. nat. ein spezifischer Wortsinn zu verbinden sei. 
Singer hat darauf hingewiesen, daß man in c 20 die ae. verstehen 
kann 

1. im Sinne der historischen Rechtschule; dann wäre die ae. 
keine Rechtsquelle, sondern einzige Rechtsquelle wäre und bliebe 
die als lückenlos präsumierte Rechtsordnung. Aequitas wäre 
dann nur fons iuris cognoscendi; 

2. im Sinne des Naturrechts; dann wäre ae. auch fons iuris 
essendi?. 

Eichmann deutet durchweg die ae. nat. im Sinne einer natür- 
lichen Billigkeit; hinsichtlich der ae. can. hatte er in der ersten Auf- 
lage seines Lehrbuchs noch die Bedeutung Billigkeit anerkannt, 


ı Vgl. A. Ap. S. XVIp. 165.— Eichmann, 4.2.0. S.256f. Das Neben- 
einander einer Verpflichtung ex caritate und ex aequitate naturali kann nach den 
früheren Ausführungen nicht befremden. Alle christliche ae. berührt sich mit dem 
Gedanken der caritas. Immerhin macht der CJC, wie c 671,5° zeigt, einen Unter- 
schied; dort wird dem ausgewiesenen Religiosen zu seinem Lebensunterhalt ein 
caritativum subsidium zugestanden, dessen er allerdings bei unwürdigem Lebens- 
wandel verlustig gehen kann (c 671, 6°). Zweifellos ist dieser Anspruch ex caritate, 
wenn man hier überhaupt noch von einem Rechtsanspruch sprechen will, der 
schwächere. Das erklärt sich dadurch, daß das Verhalten des dimissus eben miß- 
billigt wird, während das des saecularizatus an sich neutral ist. Die hier vertretene 
Auffassung findet noch einen Rückhalt an den Bestimmungen der cc. 2303 $ 2 
(vgl. 2304), wonach trotz Verlust des Ordinationstitels der Ordinarius loci dem 
Deponierten ‚‚pro sua caritate‘‘ helfen soll. 

2 Vgl.cc. 1450 $1 und 1454; Eichmann, a.a.0. S. 490 u. 493. 

® Eichmann, a.a.0. S. 604. 

* Singer, a.a.0. S.213. 
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schon damals allerdings darauf hingewiesen, daß dieser Ausdruck 
nur an dieser Stelle zu finden seil. In der zweiten Auflage sagt er: 
„Es kann ferner auf allgemeine Rechtsgrundsätze zurückgegriffen 
werden, wobei auf gleichmäßige, rechtliche Behandlung gleicher 
oder ähnlicher Rechtsverhältnisse im Geiste des kirchlichen Rechts 
(aequitas canonica) Bedacht zu nehmen ist?.“ 


D’Angelo endlich behauptet mit Hinweis auf die grammati- 
kalische Situation in c20einerseits, c 144 und 192 andererseits, daß 
die Ausdrücke ae. can. und ae. nat. auch juristisch Verschiedenes 
bedeuten®. Wir wollen seine eigenen Worte anführen: Aequitas 
naturalis (= condenda) est elementum subiectivum et correctivum 
iuris (unde vis creativa), non cerebrinum. Ordinario tendit ad 
suavem mitigationem (= temperamentum) in casibus concretis. — 
Ae. can. (= condita) est elementum obiectivum et suppletivum, 
attingit directe normam ipsam temperandam, non ut aequitas 
naturalis personas, in quas, leniendo ius existens, mitigatio incon- 
creto dirigitur®. 

Dabei sind folgende Gedankengänge für d’ Angelo maßgebend 
gewesen: Die frühere Unterscheidung von ae. legalis und ae. natu- 
ralis ist vom C JC nicht rezipiert worden. Elemente der ae. nat. 
sind 

a) Vorhandensein einer Norm, deren Anwendung im Einzel- 
fall zu einem unbilligen Ergebnis führen würde. 

b) Notwendigkeit einer Korrektur bei der Anwendung der 
Norm. 

c) Dabei macht es prinzipiell keinen Unterschied, ob die An- 
wendung im Ergebnis zu einer Erschwerung oder Erleichterung 
führt. Die ae. nat. entspricht im gewissen Sinne dem, was die 
Profanrechte unter billiger Anwendung verstehen, sie erfordert 
immer eine konkrete Ermächtigung im Gesetz. 


Die ae. can. ist eine objektive Norm, gleich für alle, „quae fa- 
ciem terrae mutet, ab alto procedens«. Sie gibt der den allgemeinen 


ı Eichmann, Lehrbuch des Kirchenrechts, 1. Aufl. S. 40. 

2 Ebenda 2. Aufl. S.44. Ebenso 3. Aufl. (1929) Bd. I, S. 54. 

® D’Angelo in Apollinaris p. 371 ss. 

* Ebenda p. 383. 

5 Ausgangspunkt hierbei sind allerdings recht unklare Ausführungen von 
Franciscus Xaverius Wernz, lus Decretalium, 3. ed., I (Prati 1913) p. 58, 
wonach das aequum naturale gleich iustum naturae und das aequum legale gleich 
moderatio legis scriptae zu setzen wäre. 
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Rechtsprinzipien entnommenen Norm ein besonderes Wesen» 
sie ist es, welche das römische Recht in ein spezifisch Kanonisches 
umgewandelt hat. 

Ill. Bei dem Versuch, zu diesen Sätzen von Singer, Eich- 
mannund d’Angelo Stellung zu nehmen, müssen wir vor allem 
feststellen, daß unserer Überzeugung nach inc 20 von ae. im Sinne 
der Billigkeit und nicht im Sinne der Rechtsgleichheit die Rede 
ist. Im übrigen kommt es tatsächlich darauf an, ob man die ae. 
can. des c 20 als fons iuris essendi ansehen will oder als fons iuris 
cognoscendi. Die Ansicht von d’Angelo läuft, besonders wenn 
man ihre historische Begründung ins Auge faßt, darauf hinaus, 
daß die ae. can. in c. 20 einen Komplex objektiver Normen 
darstelle, eben der Normen, die das Angesicht der Erde im christ- 
lichen Sinne erneuert haben. Darin aber können wir nach den 
Ergebnissen unserer Untersuchung nur das christliche Naturrecht 
sehen. Dieses Naturrecht stellt tatsächlich einen objektiven Nor- 
menwert dar, es ist etwas Inhaltserfülltes, das zur Anwendung ge- 
bracht werden kann und nach c. 20 auch zur Anwendung gebracht 
werden soll. Aber dieses Naturrecht ist nicht identisch mit der 
ae. can. 

Die ae. nat. der cc. 144, 192, wozu wir wohl auch 643 ziehen 
dürfen, wäre nach d’Angelo die formale Methode der Korrek- 
tur des Gesetzes im Einzelfalle im Sinne der Billigkeit (aequitas 
iuris corrigendi causa). 

Also ist die ae. can. des c. 20 nach d’Angelos Anschauung 
ein Rechtsinhaltsbegriff, die ae. nat. ein formaler Me- 
thodenbegriff. Man fragt sich zunächst: Was soll dann aequitas 
schlechthin in den cc 1455 und 1833 bedeuten ? Ist sie weder das 
eine noch das andere oder fällt sie, wie d’Angelo anzunehmen 
scheint!, mit der ae. nat. als dem generellen Begriff zusammen ? 

Ein offener logischer Widerspruch liegt in der Behauptung, 
daß ae. nat. der Genusbegriff, ae. can. und ae. nat. der Spezies- 
begriff sei. Es kann u. E. kein Zweifel darüber bestehen, daß ae. 
schlechthin den Genusbegriff darstellte Man kann den 
Begriff der ae. nicht in c 20 als etwas Inhaltliches, Objektives, und 
in anderen cc des C JC als etwas Formales, Subjektives auffassen. 
Das widerspricht der Geschichte der ae. im kanonischen Recht, 
widerspricht aber, selbst wenn man die Normen des CJC unab- 


1 D’Angelo bezeichnet, allerdings unter ausschließlichem Hinweis auf cc. 
144 und 192 die ae. nat. als die ‚„generica notio‘ (l.c. p. 370). 
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hängig von der historischen Entwicklung betrachtet, der rechts- 
philosophischen Grundtatsache, daß der Begriff des Rechtes, wie 
die einzelnen Rechtsbegriffe, niemals nur Inhalt, niemals nur Form 
sein können!; sie sind immer inhaltserfüllte Form. Das gilt 
auch vom Begriffe der ae. Sie ist ein dynamisches Prinzip, in dem 
sich These des Inhaltlichen und Antithese des Formalen zur 
Synthese vereinigt haben. Alle Lösungen nach ae. can. und ae. 
nat. knüpfen an an die Normen des Naturrechts, das inhaltlich 
wertige Sätze zur Ergänzung und richtigen Anwendung der Nor- 
men darbietet?. Die objektive Existenz dieser Naturrechtssätze, 
in das Leben einzuführen, ist Sache der formellen Rechtsanwendung, 
die sich in diesem Falle nicht mehr als Interpretation, sondern als 
rechtsschöpferische Tat darstellt. 

Die scharfe Trennung zwischen der objektiven ae. can. und 
der subjektiven ae. nat., wie sie d’Angelo vornehmen will, ist also 
vom rechtsphilosophischen, wie vom positivrechtlichen Stand- 
punkte aus unhaltbar. Eine ae.can., die nicht zur Anwendung 
kommen würde, wäre ebenso seelenlos — denn jede objektive Norm 
strebt nach Vollendung — als eine ae. nat., die nicht wüßte, nach 
welchen Sätzen sie eine Billigkeitsentscheidung treffen soll — 
denn nur eine höhere Norm kann einer niederen den Rang streitig 
machen. Es handelt sich, wie wir noch zu zeigen haben werden, 
bei der ae. can. um ein Problem der Normenkollision; wo Natur- 
rechtssatz und positiver Satz sich widersprechen oder das positive 
Recht ungenügend ausgebaut ist, greift eben das Naturrecht durch 
mit Hilfe der ae., welche eben die juristische Methode der Lösung 
dieser Normenkollision darstellt. 


Und auch Singers Entweder-Oder löst sich auf in ein 
Teils-Teils. Die ae. can. ist eben eine ae. ex canonibus informata®. 


ı Anders freilich Stammler in seinem Lehrbuch der Rechtsphilosophie; 
Berlin 1922 und noch viel radikaler Hans Kelsen in Hauptprobleme der Staats- 
rechtslehre 1911 und seitdem mehrfach. Gegen diese Lehren Ernst v. Beling, 
Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, Augsburg 1923 S.33. Gegen Kelsen 
insbes. auch W. Schönfeld, Archiv f. Recht und Wirtschaftphil. XVIII (1924 
bis 1925) S.66 ff. undE.von Schwind, Grundlagen und Grundfragen des Rechts, 
München 1928. 


2 Schon das Wort ae. naturalis enthält einen Hinweis auf das Naturrecht. 
8 Vgl. Blat, Commentaria textus iuris canonici lib. I Romae 1921 p. 104. 
Was die Kommentare und Lehrbücher sonst zum Aequitas-Problem beibringen, 
bewegt sich großenteils in althergebrachten Bahnen. Wir verweisen, um einige Bei- 
spiele zu nennen, auf Falco, l.c.p. 104; Toso,l.c.p.62s.; Chelodi,l.c.p.123. — 
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Zwischen ihr und den allgemeinen Rechtsgedanken des kanonischen 
Rechts oder den übereinstimmenden Rechtsgedanken beider Rechte 
gibt es keine Gegensätzlichkeit. Die ae. can. ist teils Rechts- 
schöpfung außerhalb des vom positiven Recht Normierten — und 
insofern muß man von einem naturrechtlichen Einschlag sprechen 
— teils ist sie auch Rechtsschöpfung aus dem Geiste der positiven 
Rechtsordnung heraus — und insofern der Lösung der historischen 
Schule angenähert. 


$ 26. B. Der Geist der aequitas und caritas im CJC und in der 
neueren Rechtsprechung der Rota. 


Wir konnten schon oben darauf hinweisen, daß der Geist der 
ae. und caritas, der das neue kirchliche Gesetzbuch durchzieht, 
seinen Ausdruck nicht nur in den wenigen Aequitasstellen findet; 
wir halten es daher für angemessen, in der Legalfolge vorgehend, 
noch auf andere Sätze hinzuweisen, auch auf solche, bei denen die 
Interpretation zunächst zweifelhaft sein könntel!. 

Wie ein Vergleich mit c 247 83, c 249 8 3, c 250, c 257 zeigt, 
ist das „si aequum iudicaverit‘‘ in c 251 $2 recht farblos und 
nicht imspezifischen Sinne der aequitas gebraucht. Wie in den ande- 
ren genannten Fällen handelt es sich auch hier um reine Oppor- 
tunitätserwägungen hinsichtlich der Kompetenz, welche nicht die 
Voraussetzung für eine Billigkeit im eigentlichen Sinne des Wortes 
abgeben können. 

Dagegen klingen bei der „causa aequa‘“, von welcher c 338 
spricht, schon gewisse Untertöne der Billigkeit mit. Ein Bischof 
darf, auch wenn dies „aequa de causa‘‘ geschieht, seiner Diözese 
nicht mehr als zwei, höchstens drei Monate fernbleiben. 

Einen Ausdruck des kirchlichen Liebesgebotes sieht Hilling?® 
in den Anweisungen für die Seelsorger, wie sie in den cc 467, 468 
enthalten sind. 

Nur ‚„aequa de causa et licentia superioris‘‘ dürfen weibliche 
Personen in die Räumlichkeiten eines an ein Kloster männlicher 
Regularen angeschlossenen Alumnates eintreten, wenn dieses 
auch außerhalb der Klausur liegt (c. 529 8 2). Praktisch bedeutet 


Anerkannt ist, daß die ae. can. des c 20 nicht anwendbar ist bei Reskripten, Privi- 
legien, Indulten, im Strafrecht und gegenüber leges inhabilitantes und irritantes. 
ı Absolute Vollständigkeit kann nach der Natur der Sache hier nicht in 
Anspruch genommen werden. 
2 Hilling, a.a.0 S.23. 
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das, daß der Obere eben die aequitas causae prüft und dann seine 
Erlaubnis erteilt. Was die analoge Anwendbarkeit des c. 599, 
wie sie in c 604 $ 2 für Männer- und Frauenkongregationen aus- 
gesprochen ist, bedeuten soll, ist nicht ganz zweifelsfrei. Sollte 
überhaupt nur 599 $ 1 als anwendbar erklärt werden, nicht aber 
82? Das ist bei der sonstigen exakten Art der Verweisung im 
CJC nicht anzunehmen. Schwierigkeiten bereitet es besonders, 
daß c 60482 ausdrücklich von Männer- und Frauenkongregationen 
spricht. Man hat also wohl als Entsprechung des Alumnats an 
eine weibliche Erziehungsanstalt zu denken. — Es handelt sich 
insofern um einen typischen Fall der Epikie, als eine Norm unter 
dem Gesichtspunkt der Billigkeit sich eine Durchbrechung gefallen 
lassen muß. Die Epikie liegt übrigens in der Ermächtigung des 
Ordensoberen zur licentia; diese selbst ist ein Vorgang, der der 
Dispensation analog ist. 

Von c 884, bemerkt Vermeersch-Creusen, gibt es im all- 
gemeinen keine Epikie. Nur wenn kein anderer Priester zu erreichen 
ist, oder, wenn die mulier complex ohne schweres Ärgernis nicht 
zu einem anderen Geistlichen gehen kann und das Gebot der 
jährlichen Beichte drängt, ist unter dem Gesichtspunkte der Epikie 
eine Ausnahme möglich!. 

Zur Erläuterung seiner allgemeinen, übrigens nur die herr- 
schende Lehre wiedergebenden Sätze über Epikie, wählt Ver- 
meersch-Creusen folgendes an das Bücherverbot des c 1398 
anknüpfende Beispiel. Wenn jemand, der im Begriffe steht, einem 
Häretiker zum wahren Glauben zu bekehren, von diesem im Laufe 
der Unterhaltung auf eine Stelle in einem an sich verbotenen Buche 
hingewiesen wird, welche die Lösung eines Problems herbeiführen 
kann, so darf man die Stelle einsehen?. 

Die große Tradition, daß bei Teilungen nach ae. vorzugehen 
sei(vgl. Calvinus und Rota), wobei freilich ae. zunächst im Ursinn 
gebraucht ist, aber oft genug auch im Billigkeitssinne verstanden 
werden muß, hält c 1500 aufrecht, wenn er bei der Teilung des 
Gebietes zwischen juristischen Personen auch auf eine nach ae. zu 
bewirkende Teilung der gemeinsamen Güter hinwirkt. 

Einen interessanten Fall indirekter Anwendung der Grund- 
sätze der Billigkeit im Kirchenrecht bietet c 1529. Wenn nämlich 
diese Vorschrift bezüglich des Kontrakts- und Solutionsrechts 


1 Vermeersch-Creusen, l.c. tom. II, p. 9. 
2 Ebenda tom. I p.70. 
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also bezüglich des Obligationenrechts auf die Profangesetzgebungen 
der einzelnen Länder verweist!, so ist damit auch gesagt: Soweit 
die ae. oder verwandte Prinzipien im Obligationenrechte der ver- 
schiedenen Länder verankert sind, finden sie gemäß c. 1529 auch 
im katholischen Kirchenrecht Anwendung. So werden also unter 
Umständen Billigkeitssätze des profanen Rechts zu Bestandteilen 
der kirchlichen Rechtsordnung; das gilt z. B. von $ 157 und 242 
des deutschen bürgerlichen Gesetzbuches?, 8914 des öster- 
reichischen allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches (in der Fassung 
der dritten Teilnovelle von 1916) Art. 1 und 4 des schweizerischen 
Zivilgesetzbuches?, Art. 1375 des niederländischen Burgerlijk 
Wetboek, Art. 1135 des französischen Code civil, Art. 1135 des 
Code civil Belge, Art. 1124 und 1237 Abs. II des Codice civile 
italiano®, Art. 1258 des Cödigo civil espanol, Art. 704 des Codigo 
civil portugues. 

Der mit dem Gedanken der ae. so innig verknüpfte Schieds- 
gedanke hat für Erbpachtstreitigkeiten in c 1542 $ 2 Eingang ge- 
funden. 

Als Folge der Litiskontestation tritt nach c 1731 neben das 
Verbot der Klagänderung und die verschärfte Haftung für die 
streitbegriffene Sache (c 1731 1° und 3°) noch (2°) die Setzung 
einer Beweisfrist, die jedoch verlängert werden kann, aber nicht so, 
daß der Prozeß ‚ultra quam aequum est‘ sich hinauszieht; die 
Billigkeit verlangt eben auch möglichst rasche Erledigung einer 
Sache und will Prozeßverschleppung vermieden wissen. 

Den Regulae servandae in iudiciis apud S. Rotae Tribunal 
von 1910 entstammt der Satz des c 1805: Die den Sachverstän- 
digen gewährte Entschädigung muß der Billigkeit entsprechen. 

Auf den Gegensatz von ius und ae. baut sich nach c. 1929 
der Unterschied von arbiter und arbitrator auf, während die juri- 
stische Literatur den Gegensatz etwas anders faßt. Schiedsrichter 
ist, wer durch Subsumtion von Tatsachen unter Rechtssätze die 
rechtlichen Beziehungen der Partei festzustellen hat. Der Schieds- 


ı Ähnliche Verweisungen bestehen bekanntlich hinsichtlich der Verjährung 
-(c 1508), des gerichtlichen Vergleiches und des Schiedsvertrages (c. 1926 und 1930); 
vgl. Stutz, Geist des CJC S. 228. 

2 Vgl. Gillis, Die Billigkeit eine Grundform des freien Rechtes S. 103. 

3 Vgl. HansReichel, Zu den Einleitungsartikeln des schweizerischen ZGB. 
(Festgabe für Rudolf Stammler, Berlin 1926) S. 281 ff. 

* Vgl. ElioOsilia, L’equita nel diritto privato, Rom 1923 und zu Art. 1237 
Rivista internazionale di Filosofia del diritto III (1923) p. 92. 
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mann soll nur über einzelne Tatbestandselemente von Ansprüchen, 
namentlich Umfang oder Verursachung eines Schadens, An- 
gemessenheit eines Preises befinden!. Nach Weismann ist freilich 
der praktisch bedeutsamste Unterschied zwischen einem arbitrator 
und arbiter darin zu erblicken, daß der Spruch des Schiedsgut- 
achters, der seine Entscheidung nach billigem Ermessen treffen 
soll, für die Parteien dann nicht bindend ist, wenn er offenbar der 
Billigkeit widerstreitet? (vgl. BGB. $ 317). Letzten Endes ist 
also der Unterschied zwischen der theoretischen Formulierung 
des CJC und .den praktischen Konsequenzen der herrschenden 
profanrechtlichen Anschauung nicht mehr bedeutend. 

Nach c 1951 hat der Ortsordinarius das Recht, auch wenn 
nur zivilrechtlich auf Schadenersatz geklagt ist, dennoch die kri- 
minelle correctio eintreten zu lassen; im Einverständnis mit der 
Partei kann er dann auch die Schadenersatzfrage ex bono et aequo 
entscheiden. 

Offenbar vom Prinzip der Billigkeit geleitet, bestimmt c 2156, 
daß der kranke Amovierte, solange seine Krankheit dauert, nicht 
gezwungen werden kann, seine Amtswohnung zu verlassen. 

Als ein Zeichen des Geistes der ae., der den ganzen C_JC be- 
herrscht, dürfen wohl auch jene klassischen Worte des c 2214 $ 2 
über den Sinn der Strafe gelten®. In diesen Zusammenhang ge- 
hören weiter die von d’Angelo? angeführten cc 2158, 2160, 2166, 
2193 und 2223 $ 2 und 3. In der Richtung der ae. scheint uns end- 
lich auch der häufige Hinweis desC JC auf die Naturder Sache zu 
liegen. Ganz richtig betont zwar Stutz°, daß das oft nicht mehr 
heißt als unser „im Zusammenhang‘, daß auch der Kanonist als 
denkender Jurist auf das Maß und die Ordnung zurückgreifen muß, 
welche die Lebensverhältnisse in sich tragen. Aber jedenfalls zeigt 
gerade die Formel, „nisi ex natura rei vel ex contextu sermonis 
aliud constet‘‘, daß dieNormen, welche der Natur der Sache, und die 


ı Vgl. RGZ. 455. 350 und 678. 71; Gaupp-Stein, Komm. zur ZPO 
Anm. vor $ 1025. 

2 Jakob Weismann, Lehrbuch des deutschen Zivilprozeßrechts, Stutt- 
gart 1905 Bd. II S. 261. 

3 Analog hat schon c 888 den Richter des forum internum, den Priester im 
Beichtstuhl, daran erinnert, daß er Richter und Arzt zugleich, zugleich ein Diener 
der Gerechtigkeit und Barmherzigkeit sein soll. Vgl. Hilling, a.a.0.S. 23 
und Arch. f. kath. Kirchenrecht, Bd. 108 (1928) S. 405 . 

* In Apollinaris, I. c. p. 369 s. 

5 Stutz, Geist des CJC, S. 184 und 187. 
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Normen, welche dem Gesetzeszusammenhang entnommen werden, 
als etwas Verschiedenes gefühlt werden, wobei wohl der Unter- 
schied von ius und ae. etwas mitklingt; die Entscheidung ex natura 
rei ist Entscheidung ex aequitate. Auch das Erfordernis der 
„iusta causa, rationabilis causa, gravis causa, läuft letzten Endes 
immer auf ein Ermessen hinaus, das vom Geiste der ae. can geleitet 
sein soll. 

Mit Recht konnte der Patriarch von Venedig und die Bischöfe 
Venetiens mit Hinblick auf den neuenC JC also die Kirche als legis- 
latrix caritatis bezeichnen. Papst Benedikt XV. hat denn auch 
in seinem Antwortschreiben vom 14. Februar 1917 dieses Wort auf- 
gegriffen und ausgeführt; tatsächlich müsse die Kirche dem ge- 
rechten Beurteiler als Gesetzgeberin der caritas erscheinen; von 
Christus, dem Quell aller caritas genährt, müsse die Kirche in 
Gesetzen und Einrichtungen, in Lehre und Handlungsweise diesem 
Geiste Leben und Ausdruck verleihen!. 


Da der C JC. in c 6 die vigens disciplina in gewissem Umfang 
aufrecht erhält, können neben den neuen Billigkeitsnormen auch 
noch Reste der früheren ae. can. unter Umständen in gewissem 
Umfange zur Anwendung kommen. 


Auch im modernen protestantischen Kirchenrecht haben diese 
älteren Aequitas-Sätze noch ein Anwendungsgebiet. Denn immer 
noch hat das kanonische Recht des Corpus iuris canonici als sub- 
sidiäre Rechtsquelle für das protestantische Kirchenrecht Be- 
deutung®. Rudolf Schäfer umgrenzt den Anwendungsbereich 
dieser Quelle im Sinne der älteren protestantischen Lehre auf die 
Vorschriften, welche der ae. und dem Naturrecht gemäß sind oder 
wenigstens nicht widersprechen?. So lebt also die ae. can. auch 
noch im modernsten protestantischen Kirchenrechte fort. 


Mit dem übrigen alten kanonischen Rechte, das gewohnheits- 
rechtlich seit Alters in Katalonien rezipiert ist, haben auch die 
Sätze der ae. can. im weltlichen Recht Kataloniens heute noch 
teilweise ein Anwendungsgebiet‘. 


2 Acta Ap. Sedis IX p. 169; vgl. auch Hilling, a.a.0O. S. 22f. 

%* Schwarzlose,a.a.0.S. 14; Schäfer, ZRG®. 5 (1915) S. 410 ff. — De 
CJC gilt für die Protestanten nicht mehr. 

3 Schäfer, 2.2.0. S.411ff. 

% Leopold Perels, Das rezipierte kanonische Recht und der CJC in Kata- 
lonien ZRG®. 10 (1920) S.291. Vgl. auch Dalmacio Iglesias, Instituciones 
de derecho eclesiästico, Barcelona 1919, Tom. I, p. 639 ss. 
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II. Aequitastendenzen spielen außer in der Normgebung der 
katholischen Kirche auch in der neueren Rechtssprechung der 
Rota wieder eine Rolle. Durch die Bulle Sapienti consilio Pius X. 
zu neuer Bedeutung erweckt, wahrt die Rota, wie die neuerdings 
wieder veröffentlichten Entscheidungen zeigen!, durchaus ihre 
große Aequitastradition. 

In Dec. II, 5, n. 19 (1910) handelt es sich um folgenden Fall. 
Von der Pfarrkirche Sankt Michael in Venedig ist eine besondere 
Pfarrei Sankt Erasmus abgezweigt. Da die Stadt für die neue 
Pfarrei die übliche Subvention zu zahlen sich weigerte, wurde ver- 
einbart, St. Michael solle seine halbe Subvention an St. Erasmus 
abliefern. Nachträglich wurde der Zuschuß für St. Erasmus doch 
gewährt. Trotzdem bestand diese Pfarrei auf dem Beitrag von 
seiten der Mutterkirche und stützte sich unter anderem auch auf 
die ae. Gerade zu diesem Punkte aber stellte die Rota fest, es 
verstoße gegen die Billigkeit, daß sich die Tochterkirche so auf 
Kosten der Mutterkirche besser zu stellen suche als diese. 

Dec. Ill, 2n. 17(1911). Die alte Streitfrage, ob eine von einem 
delegierten Priester geschlossene Ehe gültig sei, auch wenn dieser 
von der Delegation nicht wußte, wird aus dem Gesichtspunkte des 
favor matrimonii und der ae. im Anschluß an eine auch von Engel 
vertretene Ansicht im Sinne der Gültigkeit der Ehe entschieden. 

Dec. III, 26 n. 16(1911) steht auf dem Standpunkte, es könne 
nur eine aus den Gesetzen abgeleitete ae. anerkannt werden. 

Sehr interessant ist Dec. IV, 23 n. 16 (1912, von Auditor Lega 
selbst). In der Regel wird der Säumige nicht mehr zur Appellation 
zugelassen, aber nach der an der Kurie übernommenen ae. darf 
er noch binnen einer Frist von zehn Tagen appellieren. Für diese 
Ansicht werden unter anderem Schmalzgrueber und Scaccia ange- 
führt. Besonders bemerkenswert aber ist der Hinweis darauf, daß 
die Rota in solchen Fällen schon seit Jahrhunderten im gleichen 
Sinne entscheidet. Als Beweis werden angeführt Novae 16 de 
contumacia, Rec. 2, 728, Novissimae 396. Auch in den Satanspro- 
zessen, wird, wie oben gezeigt, das in contumaciam verfallene 


Menschengeschlecht nur durch die Anwendung dieser ae. can. ge- 
rettet. 


1 Herausgegeben von Dekan Lega, Rom 1912 ff. (berücksichtigt die seit 1909 
ergangenen Entscheidungen). — Die Register der ebenfalls durchgesehenen Dec. 
VI—XI1l (enthaltend die Entscheidungen der Jahre 1914—1921), sowie der 
A. Ap. S. weisen das Wort aequitas oder verwandte Worte nicht auf. 
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Dec. V, 30. n. 31 bietet eine typische Aequitasfrage; ein Geist- 
licher, der sich durch seine Wohltätigkeit und seine Arbeit für eine 
- karitative Anstalt sehr um dieselbe verdient gemacht hatte, bringt 
diese andererseits durch eine Nachlässigkeit zu Schaden. Im 
Schadensersatzprozeß entscheidet die Rota, daß ihm der Ersatz 
nicht zugemutet werden dürfe, es sei billig in Anbetracht seiner 
Verdienste nicht das strenge Recht walten zu lassen. 


IV. Teil. 


Theorie der aequitas canonica'. 


8 27. Zur Begriffsbestimmung. 


I. Schon die Tatsache, daß das systematische Denken der 
Scholastik und Kanonistik über ae. von jeher mit Vorliebe an die 
Begriffsbestimmung des Aristoteles angeknüpft hat, würde dazu 
berechtigen, sie bei einer theoretischen Untersuchung zum Aus- 
gangspunkte zunehmen. Sie besitzt aber auch den inneren Vorzug, 
in Kknappster Fassung das Wesen der Billigkeit wirklich zu er- . 
schöpfen und ist eigentlich unübertrefflich. 

Kat Eorıv aümm N pboıs ı Tod Ereixoüs; Erravopdwua TOD vöuou, 
ev I EMelrneı da Tö xad6rou definiert Aristoteles im fünften Buch 
der Nikomachischen Ethik. Und die Späteren übersetzen: ae. est 
correctio legis, in quo deficit propter universalitatem. Die Defi- 
nition selbst bedarf, klar wie sie ist, hier keiner besonderen Erläu- 
terungen mehr. Aber in überreicher Fülle lagern sich um sie die 
mannigfaltigsten Probleme. Da ist vor allen Dingen das Problem 
der Aporie. Es ist mehr als öde Nachschreiberei, wenn die katho- 
lische Rechtslehre und Rechtsphilosophie immer wieder dieser 
Aporie sich zuwendet, denn die Antwort auf die Frage: Wie ist 
es möglich, daß Billigkeit und gesetzlich Gerechtes in Widerstreit 
treten, da doch auch die Billigkeit nur ein Gerechtes ist, muß aus- 
gehen davon, daß Billigkeit und gesetzlich Gerechtes keine 
kontradiktorischen Gegensätze sind, sondern nur Gradunter- 
schiede innerhalb der einen Gattung: Gerechtes. Das führt hin zu 
der Erkenntnis, daß die Billigkeit dem über Zeit und Raum ste- 
henden Naturrecht entstammt, während das gesetzlich Gerechte 
ein Kind der zeitlich und räumlich bedingten Satzung ist. 

II. Nun ist sicherlich das Naturrecht des Aristoteles wie das 
der scholastisch-kanonistischen Doktrin ein universalistisches, von 


1 Zweck dieses Teiles ist:1. Die systematische Darstellung der oben historisch 
entwickelten Lehre von der ae. can. 2. die rechtsphilosophische Aufhellung der 
einschlägigen Probleme. 
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transzendenten Gesichtspunkten ausgehendes; allein das mittel- 
alterliche Naturrecht bekommt doch auch gegenüber dem ari- 
stotelischen eine eigenartige Stellung, wenn es, in die Gesetzes- 
hierarchie lex aeterna — lex naturalis — lex humana eingestellt, 
als Vermittler zwischen dem heiligen und vollkommenen gött- 
lichen Willen und der unvollkommenen menschlichen Satzung 
erscheint!. Wenn nun diese irdische Norm in ihrer Schwäche 
„fehlt“ und so einen Anwendungsfall der Epikie schafft, wer könnte 
mehr dazu berufen sein, helfend einzugreifen als eben die lex 
naturalis! Schon als die stufenhöhere tritt sie ein; aber der Stufen- 
“unterschied von lex aeterna, lex naturalis und lex humana be- 
deutet ja, wie schon oben betont, auch einen Wertunterschied. 
Auch aus diesem Gesichtspunkte ist die lex naturalis als die wert- 
höhere berufen, eine lex humana, welche ihrer Aufgabe nicht ge- 
recht wird, außerKraft zu setzen. Man hat die große Gefahr nicht 
verkannt, welche darin liegt, daß man so unter dem Vorwande der 
Epikie dem Naturrecht ein Einfallstor gegenüber der positiven 
Satzung Öffnete. Da ist es nun gerade die reiche Kasuistik, die 
sich in der kanonistischen Literatur um die ae. entfaltet, welche 
diese große Gefahr beseitigt, indem sie genau den Bezirk um- 
schreibt, in dem Naturrecht positivem Rechte derogieren darf. 
Mit den Darlegungen über das Wesen des Zusammenhangs 
von Naturrecht und ae. can. ist schon eine der theoretischen Be- 
gründungen für diese vorweg genommen, — wie wir glauben, sogar 
die wichtigere. Man könnte dagegen einwenden, daß sie der kano- 
nistischen Literatur so gut wie unbekannt sei. Es ist richtig, daß 
sie in dieser Form nirgends dargelegt erscheint; allein, wenn sie 
auch den Autoren nicht zum Bewußtsein gekommen ist, so war es 
doch nur, weil sie vom Standpunkt katholischer Rechtsphilosophie 
selbstverständlich erschien. Die Aufgabe einer kritischen Unter- 


suchung ist es aber, auch diese subintellegierte Begründung klar 
zu stellen. 


III. Die Begründung, welche wir bei den Autoren finden, ist 
von Aristoteles übernommen — man könnte sie gegenüber der 
eben erwähnten metaphysischen als die logische Begründung be- 


ı Dr. Emil Erich Hölscher hatte die Freundlichkeit, mir ein Manuskript 
„Über die ethischeUmbildung des römischen Naturrechtsbegriffes durch diemittel- 
alterliche Scholastik‘‘ zugänglich zu machen, in welchem er diese grundsätzlich 
verschiedene Einstellung des römischen und des christlichen Naturrechts in sehr 
aufschlußreicher Weise darlegt. 
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zeichnen. Ihr Gedankengang ist folgender: Das Gesetz, das ge- 
förmelte Recht hat eine generalisierende Tendenz; die Urteils- 
norm im Rechtssatze! erfaßt meist eine ganze Reihe von Verhält- 
nissen zum Zwecke einheitlicher Imperativsetzung. Nun trifft 
es sich, besonders bei der ständigen Komplizierung der Kultur- 
verhältnisse oft, daß zwar äußerlich betrachtet, eine Lebens- 
gegebenheit dem Imperativ untergeordnet werden müßte, da sie 
von der Urteilsnorm ergriffen zu sein scheint, daß aber in Wirk- 
lichkeit die von der Urteilsnorm zu erfassenden Inhalte ganz 
andere sind als der vorliegende?. Ein solcher Fall bedürfte eigent- 
lich einer besonderen Urteilsnorm. Es ist aber nicht möglich für 
alle vorkommenden Fälle eine solche zu schaffen; da greift denn 
die aequitas ein mit ihrem doppelten Beruf I. negativ vom Gesetz 
zu eximieren, 2. positiv eine besondere neue Urteilsnorm mit dem 
entsprechenden Imperativ zu verbinden. 


Diese Begründung baut geschickt auf einem der grund- 
legenden logischen Unterschiede, dem Unterschied von Einheit 
und Vielheit auf, indem sie den Nachweis führt, daß sich die un- 
endliche Vielheit der Lebensverhältnisse nicht von der einheit- 
lichen Norm meistern läßt, wenn diese nicht, den Buchstaben ver- 
leugnend, einem höheren, geistigeren Rechtswollen Raum gibt. 


IV. Voraussetzung der ae. ist also, daß bei Anwendung des Ge- 
setzes die Ratio legis fehlen würde; übrigens fordert die Kanonistik 
beinahe übereinstimmend, daß sie nicht nur ‚„negative‘“ sondern 
„contrarie‘‘ fehle®. Es genügt also nicht der bloße Mangel eines 
ersichtlichen Grundes für die Gesetzesbefolgung*, diese muß viel- 
mehr geradezu ein moralisches oder faktisches Übel zur Folge 
haben’. Was die Exemtion vom Gesetz anbelangt, so mag dabei 


1 Urteilsnorm und Imperativ bilden zusammen den Begriff der Norm. 
Max Wenzel, Juristische Grundprobleme, Berlin 1920. 

2 Das ist gemeint mit dem ‚‚propter unversalitatem deficere‘“. 

® Diese Lehre vom defectus contrarius ist eine Ahnung des wahren rechts- 
philosophischen Sachverhalts, der Normenkollision (siehe darüber unten). 

* Liegt bloß negativus defectus vor, so besteht immer noch die Ratio ob- 
temperantiae, das Interesse der Rechtssicherheit. 

5 Gerade die subtilste Rechtsanwendung kann die größte Ungerechtigkeit 
zum Ziele und zur Folgehaben. So haben die modernen Rechte mit Fug den übri- 
gens auch in Rom nicht restlos anerkannten Satz: Qui iure suo utitur, neminem 
laedit, durch sogenannte Schikaneparagraphen teilweise zu paralysieren versucht. 
Shakespeares Kaufmann von Venedig, wo Shylok gerade unter Berufung auf den 
Wortlaut seines Schuldscheins einen vom Recht höchst mißbilligten Erfolg, den 

Wohlhaupter, Aequitas canonica. 12 
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die Akzeptationstheorie, nach welcher die Gültigkeit eines Gesetzes 
von der Annahme durch die Gesetzesunterworfenen abhängt, eine 
gewisse Rolle gespielt haben!, ebenso die Cessationstheorie, nach 
welcher ein vom Oberhaupt erlassenes Gesetz, das auf den Wider- 
stand der Untergebenen stößt, nach einer gewissen Verjährungs- 
frist seine Geltung verliert, falls es nicht zwangsmäßig durch- 
gesetzt wird?. 

In der Behandlung des positiven Teiles der Aufgabe der ae., 
bei dem &ravöpdwua ob vönov, sind zwei Fälle zu unterscheiden: 
1. Es besteht eine Norm aber sie ist contrarie unzulänglich. Es be- 
steht die Vermutung, daß der Fall geregelt werden wollte. Dann 
ist im Geiste der lex naturalis die Urteilsnorm umzugestalten und 
mit einem entsprechenden Imperativ zu versehen; ae. can. in diesem 
eigentlichen Sinne ist die Normierung eines vom kanonischen Rechte 
nur scheinbar erfaßten Falles aus dem Geiste der lex naturalis 
unter Exemtion von einer bestehenden Norm einerseits, anderer- 
seits unter Berücksichtigung der besonderen Umstände des Falles 
und des ganzen Rechtssystems. — Hier ist zweifellos ein deficere 
propter universalitatem gegeben. 2. Es ist ganz klar, daß auch 
im Falle 1 die Norm als Rechtsgebot an sich keinen Fehler hat, 
daß nur ihre Formulierung eine unzulängliche ist. Die Formu- 
 lierung kann aber nicht nur in dem Sinne unrichtig sein, daß sie 
zuviel erfaßt, sondern auch so, daB sie zu wenig erfaßt, daß sie 
Lücken im Recht läßt. Auch hier fühlte die Kanonistik ein de- 
ficere legis und wenn es auch diesmal nicht auf der generellen Ten- 
denz des Gesetzes beruhte, so glaubte man doch auch hier mit der 
ae. helfen zu können?. 


8 28. Fortsetzung. 


I. Aus dem Begriffe der ae. scheiden aus: 
l. Die Interpretation. Diese ist im engeren Sinne — im 
weiteren umfaßt sie auch die Anwendung der ae. — Sinnfindung 


Tod eines Menschen, herbeiführen möchte, ist ein typisches Beispiel für solches 
unter dem Scheine der Rechtstreue erfolgtes ‚‚in fraudem legis agere‘‘ — Summum 
ius, summa iniuria. J. Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, 
2. Auflage Berlin 1919, S. 45. ff. 

ı J. Haring, Die Lehre von der Epikie, Theol. prakt. Quartalsschrift, Linz 
Bd. 52. (1899) S. 595. 

2 Haring, a.a.O. S. 597 ff. 

® Vgl.c. 20 CJC. 
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des als Norm eines Falles anerkannten Gesetzes mit den Mitteln 
grammatikalischen und logischen Verständnisses; die ae. aber führt 
zur Untersuchung, ob ein Gesetz überhaupt verpflichten kann. 
Erst wenn diese Frage bejaht ist, kann das Problem auftauchen, 
welchen Sinn die Verpflichtungskraft im einzelnen haben soll. 


2. Die Dispensation. Wenn die aequitas im besonderen 
Falle vom Gesetze eximiert, so liegt der Grund dafür in der Un- 
angemessenheit der Norm; bei der Dispensation ist der Wille des 
Gesetzgebers der Exemtionsgrund. Dieser konstruktive Unter- 
schied besteht auch dann, wenn der Gesetzesherr in einem Falle 
dispensiert, in welchem sonst Epikie eintreten müßte. — Es ist 
kontrovsrs, ob die Epikie eine Selbstdispensation darstellt oder 
nicht. Wenn diese Begriffsbestimmung der ae. als Selbstdispen- 
sation nicht nur eine bloße Phrase darstellen soll, sondern bedeuten 
soll, daß der Gesetzesunterworfene sich selbst ‚‚dispensieren‘ könne, 
so ist diese Theorie bereits aus den angeführten rechtstheoretischen 
Gründen abzulehnen. Neben diesen theoretischen Erwägungen 
spricht aber auch noch die praktische Erwägung mit, daß mit dieser 
Theorie der Selbstdispensation der Gesetzesuntergebene zum 
Gesetzesherrn würde, was zu praktisch unhaltbaren Ergebnissen 
führen . müßte. — Endlich ist in diesem Zusammenhang noch 
die Frage zu streifen, wie sich die Epikie zum Tolerieren und 
Dissimulieren verhalte, d.h. zu der ausdrücklichen oder still- 
schweigenden Duldung des Gesetzgebers, daß ein Gesetz aus be- 
stimmten Gründen nicht befolgt zu werden braucht? Hier ist 
zu sagen: Obwohl ae. und Toleration historisch vielfach ineinander 
überfließen?, sind sie doch begrifflich streng zu trennen. Denn die 
Epikie bedeutet Exemtion vom Gesetz unter dem Drucke der 
höheren Prinzipien des Naturrechts, Tolerieren und Dissimulieren 
bedeutet Exemtion vom Gesetz unter dem Drucke rein tatsäch- 
licher (politischer) Machtverhältnisse. Die Epikie hat ferner eine 
positive Seite neben der negativen, beim Tolerieren und Dissimu- 
lieren ist das nicht der Fall. 

3. Ferner ist der Unterschied von ae. und bona fides zu 
betonen; die häufig anzutreffende Verwechslung beider ist, wie auch 


ı Gegen die Selbstdispensation auch Hilling, Archiv für katholisches 
Kirchenrecht 110 (1930) S. 294. 

2 Haring, Grundriß des katholischen Kirchenrechtes, 3. Aufl. Graz 1924, 
Bd. I, S. 35. 

® Vgl.c11X 1,36 und c51 X 5, 39. 
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Covarruvias andeutet!, dadurch entstanden, daß die actiones bonae 
fidei nicht nach dem strengen ius civile, sondern nach dem billigen 
ius praetorium behandelt wurden, die ae. somit bei ihnen eine 
große Rolle spielte. Bona fides bedeutete ferner für die juristische 
Doktrin des Mittelalters einerseits das, was wir heute als Treu und 
Glauben im Vertragsrecht bezeichnen, wie auch den ‚guten 
Glauben‘, das rechtserhebliche Wissen bzw. Nichtwissen von einer 
Tatsache; das sind zwei Dinge, die wir heute scharf voneinander 
scheiden. 

4. Auch das Gegensatzpaar ius cogens — ius dispositivum ist 
mit dem Gegensatzpaar ius strictum — ius aequum verwechselt 
worden. Nun ist zweifellos dem ius strietum wie dem ius cogens 
eine gewisse Starrheit eigen; doch handelt es sich bei der ersten 
Antithese um den begrifflichen Gegensatz von heteronomem 
Rechtszwang einer Autorität und autonomer Rechtsgestaltungs- 
möglichkeit, bei der zweiten Antithese herrscht in der Position 
des ius stricetum sowohl wie des ius aequum Heteronomie. Epikie 
ist nicht gleich Privatautonomie. 


Il. Von den Einteilungen der ae. sind folgende hervor- 
zuheben: 

l. a) ae. universalis, 

b) ae. specialis; 

a) bedeutet offenbar die großen allgemeinen Billigkeitsprin- 
zipien, b) die praktische Anwendung derselben im Einzelfalle. 

2. a) ae. legalis, civilis, 

b) ae. naturalis; 

a) ist die als allgemeines Prinzip aus verschiedenen Stellen 
oder aus einer Stelle des Gesetzes gefundene Billigkeit, als ihr 
Gegensatz wird die von Natur aus angeborene intuitive Billigkeit 
(b) empfunden. Diese Einteilung deckt sich in vielen Punkten 
mit den folgenden: 


3. a) ae. scripta, 
b) ae. non scripta. 
Wieder bedeutet a) eine Billigkeit, die im Gesetz einen Nieder- 
schlag gefunden hat, ae. non scripta ist die normfreie Billigkeit. 


4. a) ae. ex legibus deducta (ae. vera) 
b) ae. cerebrina, imaginaria (ae. abusiva). 


! Opera omnia, Francoforti 1608, pars II $6, Nr. 3 (Relectio Regulae 
Possessor malae fidei). 
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Die beiden Einteilungen 3 und 4 spielen seit den Tagen des 
‚Irnerius eine sehr bedeutende Rolle. Die kanonistische Theorie und 
Praxis hat dazu folgende vier Thesen entwickelt: 

1. ae. scripta geht vor rigor scriptus, 

2. ae. non scripta geht nicht vor rigor scriptus, 

3. ae. scripta in specie geht vor rigor scriptus in genere, 

4. ae. scripta in genere vermag nichts gegen einen rigor 

scriptus in specie. 


Hinter all diesen Beschränkungen steht der richtige Gedanke, 
daß die ae. can. auf das Rechtssystem als solches Rücksicht nehmen 
muß und eine nicht ganz unberechtigte Furcht vor der willkür- 
lichen Billigkeit des einzelnen spricht sich aus in den Bezeich- 
nungen ae. cerebrina(von cerebrum= Gehirn), imaginaria, abusiva, 
bursalis!. 

Daß man im entscheidenden Falle, wenn die Lage es forderte, 
über alle theoretischen Bedenken hinweg von dem Erfordernis einer 
Begründung der ae. im Gesetze absah, beweist folgende Stelle aus 
den Gründen zu Dec. Rotae Rec. 14, D 273, n. 9: „So hat denn 
das Gericht alle die Regeln über die Unterscheidung von ae. scripta 
und ae. non scripta beiseite gelassen, da solche Unterscheidung im 
Gesetze keine Stütze findet, dem Satze gemäß: Omnis definitio 
periculosa und hat sich einer milden Auffassung zugewandt?«. Und 
bei Oldendorp, einem der selbständigsten Denker über ae. 
finden wir die Anschauung vertreten, potentiell (in habitu) und 
generell gesehen, sei alle Billigkeit ae. scripta®. Oldendorp scheint 
damit sagen zu wollen, daß letzten Endes die Rechtsgedanken der 
geschriebenen Norm und der ae. ein Gemeinsames haben, be- 
sonders wenn er hinzufügt: Und, was zur Förderung rechtlicher 
Zwecke niedergeschrieben ist, unterscheidet sich nicht vom ius 
scriptum. Allein in actu et specialiter gebe es sicherlich keine ae. 


ı Wir dürfen erinnern an den gegen Martinus Gosia und Hostiensis 
erhobenen Vorwurfder.ae.bursalis, an Melchior von OssesStellungnahme gegen 
die Billigkeit, ‚‚die ein jeder in seinem Kopfe befindet‘, und an die beiden auf Tho- 
masius’ Anregung zurückgehenden Dissertationen von Stützing und Vor- 
hoff. Cardinalis Tuschus (Conclusiones 312 Nr. 16 und Nr. 21)spricht einmal von 
der „ae. abusiva, quae nasum habet cereum et quae desumitur ex bursa et 
passione‘‘. 

2 Es handelt sich um einen schwierigen Wechselprozeß, der auch die Rota 
in Rec. 13, D 30, D 121, D 234, D 539 und 14, D 126 sowie 16, D 137 beschäftigt hat. 

® Oldendorp, in Titel 7 der oben (S. 106) erwähnten Disputatio forensis de 
iure et aequitate in Vol. I Tractatuum fol. 105 ss. 
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scripta, denn über die Fälle, die heute passierten, habe man, bevor 
sie geschahen, döch nichts bestimmen können. Wenn in diese zer- 
fahrene Streitfrage Licht kommen soll, so gilt es, sich darüber klar 
zu werden, daß wir es hier mit zwei Verwechslungen und Unklar- 
heiten zu tun haben. 

a) Unter ae. scripta wird eine allgemeine Gesetzesvorschrift 
verstanden, die im billigen Sinne entscheidet; bei dem früheren 
Stande der Rechtsquellen konnte es zweifelhaft sein, ob man beim 
Widerspruch eines rigorosen Satzes mit einem Billigkeitssatze 
diesen oder jenen anwenden solle. Daher prägte man den Satz von 
der ae. scripta, die dem rigor iuris vorgehe. Man verwechselte aber 
dabei die gesetzgewordene ae. mit der noch nicht kodifizierten, 
man verwechselte die Rechtsschicht des ius aegum mit dem dyna- 
mischen Prinzip der ae., das doch allein diesen Namen verdient. 

b) Dazu tritt noch die nicht minder verhängnisvolle Ver- 
wirrung hinsichtlich der Verwendung des Wortes scribere. Sicher- 
lich kann manes zunächst verstehen als ‚‚niederschreiben‘‘ schlecht- 
hin, dann aber auch als ‚ein Gesetz schriftlich fixieren‘‘. Bolog- 
netus beleuchtet die Situation, indem er sagt, wenn Accursius 
z. B. einem Billigkeitssatz niedergeschrieben habe, so könne man 
das als ae. scripta hingehen lassen; wenn der Gesetzgeber aber das 
tue, so verliere der Satz eben die für die ae. begriffsnotwendige 
Gegensätzlichkeit zur lex und werde selbst lex. Es sei falsch, dann 
noch von ae. zu sprechen!. Nun kann eine einigermaßen vernünf- 
tige juristische Terminologie in dem Worte scribere doch eben 
nur den juristisch-methodisch bedingtenSinn der Legislation sehen; 
denn das Niederschreiben als solches ist etwas juristisch völlig 
Irrelevantes. Als ae. scripta im juristischen Sinn konnte also nur 
eine gesetzgewordene Billigkeitsnorm verstanden werden. Da es 
aber im Wesen der ae. begründet ist, nicht lex, sondern correctio 
legis zu sein, gibt es keine ae. scripta. Unser Ergebnis ist also: 
Die Lehre von der alleinigen Zulässigkeit und von der Existenz der 
ae. scripta ist ein Irrtum. Denn sie hätte bedeutet, daß es über- 
haupt keine ae. geben könne. Die Praxis hat denn auch, unbeirrt 
von diesen theoretischen Unklarheiten machtvoll der ae. non 
scripta immer zum Siege verholfen, vielleicht um so sorgloser und 
sicherer, als sie ahnte, welches der wahre Hintergrund der Irrung 


! Das Beispiel mit Accursius ist freilich etwas unglücklich gewählt, wenn 
man bedenkt, daß praktisch den Sätzen der Glosse beinahe gleiche Autorität 
zukam, wie den Sätzen eines Gesetzbuches selbst. 
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war. Es war ja nur die Furcht vor der schrankenlosen Willkür des 
Rechtsanwendenden, der mit einer ae. non scripta alles Mögliche 
hätte decken können. Es magsein, daß man auf dem Umweg über 
die erwähnte Lehre dazu gekommen ist, an die ae. can. die be- 
rechtigte Forderung zu stellen, daß sie sich dem großen allgemeinen 
Gedanken der Rechtsordnung anpasse (vgl. c 20 des neuen CJC). 

5. Den von d’Angelo behaupteten Unterschied zwischen 
a) aequitas canonica (c20 CJC), b) aequitas naturalis(cc. 144, 192)1 
im System des C JC können wir, wie oben (Teil III, $ 25) ausführ- 
lich dargelegt, nicht als berechtigt anerkennen. Ein Unterschied 
besteht allerdings zwischen diesen beiden Begriffen; in c 20 handelt 
es sich um eine ae. zur Ausfüllung von Gesetzeslücken, in den an- 
deren genannten Stellen um eine ae. iuris corrigendi causa. Aber 
es würde viel zu weit gehen, wollte man aus der zufälligen Stellung 
der einen oder anderen ae. im System des C JC einen begrifflichen 
Unterschied der beiden ableiten. IhremWesen nach sind sie gleich. 


8 29. Die Träger der aequitas canonica. 


I. Die Frage, wem die ae. zustehe, ist teilweise im Zusammen- 
hang mit der falschen Auslegung vonl.1C 1, 14 dahin beantwortet 
worden, daß sie ein Vorrecht des Princeps, des Gesetzesherrn dar- 
stelle. 

Das Interessante an dieser Lehre vom Herrscher als dem Träger 
der ae. ist der Zusammenhang mit der Lehre von der Gnade, der 
sich damit eröffnet®. Es mag gleich vorausgeschickt sein, daß, 
wenn auch das Strafrecht das Hauptgebiet der Gnade ist, diese 
doch auch auf allen anderen Rechtsgebieten möglich ist. 

Schon Grotius rechnet den typischen Fall der ae. zu den 
Gnadenfällen. Er unterscheidet causae intrinsecae und extrinsecae 
der Gnade und bemerkt zu den letzteren: Quod causae genus tunc 
maxime sufficiet, si ratio legis saltern particulariter cesset in facto, 
de quo agitur®. Nach Kohler hat die Gnade unter anderem den 
Zweck, die materielle Ungerechtigkeit des Gesetzes auszugleichen, 
sei es, daß das Gesetz überhaupt ungerecht ist oder daß es unge- 


! Apollinaris,l.c.p. 370 ss. 

2 Konrad Beyerle, Von der Gnade im deutschen Recht, Göttingen 1910; 
Josef Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, 2. Auflage S. 31 
und 165 ff.; Rudolf Stammler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Berlin 1923 
(die zweite Auflage ist uns leider nicht zugänglich gewesen) S. 310. 

83 Kohler, a.a.O. S. 172. 
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recht ist im einzelnen Falle, weil der einzelne Fall vom Gesetzgeber 
nicht berücksichtigt werden konntel. Auch Stammler weist der 
Gnade die Aufgabe der Berichtigung von gesetztem Rechte zu2. 
Billigkeit als Gnadenakt also! Das aber nur, wenn sie vom Ge- 
setzesherrn vorgenommen wird. Freilich ist nicht zu verkennen, 
daß die ae. dann etwas von ihrem Wesen abstreift; denn Billig- 
keitsentscheidung und Gnadenakt sind wenigstens rechtstheoretisch 
zwei verschiedene Dinge. Wenn ein Gesetz zur Entscheidung 
nach billigem Ermessen anweist, so besteht eine Pflicht des Richters, 
mir Billigkeit werden zu lassen. Die Gnade dagegen ist ein reines 
Recht ihres Inhabers?, „die Art der Gnade weiß von keinem 
Zwang‘. Die Gnade steht über der Rechtsordnung; Billigkeit ist 
ein Institut dieser Rechtsordnung, wenn auch nicht immer des 
positiven geförmelten Rechts®. 


Die begriffliche Verschiedenheit von Gnade und Billigkeit 
— historisch gesehen darf man die Billigkeit wohl teilweise als 
ein Kind der Gnade auffassen — hat auch im kirchlichen Rechts- 
leben eine starke gegenseitige Einflußnahme nicht gehindert. Gilt 
doch der Papst von jeher in ganz hervorragender Weise als 
Gnadeninstanz. Vom Standpunkt katholischer Auffassung aus 
ganz mit Recht; denn die Gnade hat im Göttlichen ihre Quelle und 
ihre Ausübung ruht beim Monarchen. Der Papst ist es aber, derin 
unvergleichlicher Weise als Delegat göttlicher Gnadengewalt 
erscheint und auf den noch eine mit den Quellen des römischen 
Rechtes vertraute Kanonistik die Gnadenrechte übertrug, welche 
nach dem Corpus iuris civilis dem Princeps zustanden. Wir wissen 
aber, daß der Papst von seinem Gnadenrechte auch im Sinne der 
ae. can. Gebrauch macht, so wenn er durch die Clausula Arbitrio 
Rotae zur Aequitasentscheidung anweist. — Beyerle darf mit 
Recht auf die große Bedeutung hinweisen, welche das im Geiste 
der Milde geübte Intercessionsrecht der Bischöfe, die kirchliche 
Mahnung zur Milde im Urteil, das Eindringen theologischer 
Gnadenelemente über das kirchliche Bußwesen in das Recht, schon 


1 Kohler, a.a.0O. S. 176. 

2 Stammler, a.a.0O. S. 311. 

3 Stammler, a.a.0. S.312. Die Motive freilich sollen ethische sein. 

%& Shakespeare, Merchant of Venice IV, 1. 

5 Schon Kaspar Ziegler, De iuribus maiestatis 1681 p. 181 sagt: Gnade 
und Billigkeit sind verschieden. Die Gnade hebt das Gesetz auf, Billigkeit aber ist 
coniunctissima voluntati legis. 
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im fränkischen Reiche hattel. Unsere moderne Gnadenlehre führt 
auf Thomas von Aquin zurück?. Die Gnadenlehre gehört ja auch 
zu den zentralen Problemen der Theologie. Es wäre undenkbar, 
daß eine derartige Einstellung kirchlicher Kreise ohne Einfluß auf 
die ae. can. geblieben sein sollte®. 

Il. Den extremen Gegensatz zu der Lehre vom Herrscher als 
dem alleinigen Träger der aequitas stellt die seit der Scholastik 
nachweisbare und außerordentlich verbreitete Theorie dar, wo- 
nach einem jeden Untertan das Recht zur Epikie zustehen sollte“. 
Man sieht ohne weiteres, daß es sich hier um die moraltheologische 
Frage handelt, ob es jemand mit seinem Gewissen vereinbaren kann, 
sich über ein Sitten- oder Rechtsgebot — das Fastengebot wird 
öfters in diesen Zusammenhang als Beispiel erwähnt — im kon- 
kreten Falle hinwegzusetzen. Freilich ist man bemüht, durch eine 
reiche Kasuistik die Schranken solcher Eigenepikie richtig ab- 
zustecken, damit nicht die Willkür des einzelnen das Wohl des 
Ganzen untergrabe. Wenn man auf die Grundgedanken zurück- 
geht, so kommt man etwa auf die Einstellung des Cajetanus: Bei 
zweifelhaften Aequitasfällen ist das Gesetz zu befolgen, wenn die 
Sachlage keinen Aufschub duldet; sonst mag der Herrscher ge- 
fragt werden. Ist aber ohne weiteres klar, daß ein Fall der Epikie 
gegeben ist, so steht die Entscheidung ex aequitate beim einzelnen. 

Ill. Die moderne Auffassung der Billigkeit, die wir in allen 
Profanrechten antreffen und auch für den C JC unterstellen müssen, 
geht dahin, daß zur Anwendung der ae. jedes Organ der Justiz 
und Verwaltung berufen ist, das mit der Anwendung von Rechts- 
normen betraut ist; beim Rekurs an die ae. des Staatsoberhaupts 
sprechen wir heute von Gnade. Der Eigenaequitas eines jeden 

! Beyerle, a.a.O., S.8/9. 

2 Kohler, a.a.0O. S. 171. — In den Schutzmantelbildern des Marienkults 
hat sich bis auf unsere Tage ein schöner mittelalterlicher Gnadengedanke erhalten, 
die Idee nämlich, daß die Flucht unter dem Mantel der Königin Begnadigung ver- 
schaffe. (Vgl. darüber Beyerle, a.a.0.S.18. StephanBeißel, Geschichte der 
Verehrung Mariae in Deutschland während des Mittelalters, Freiburg 1909. Ders. 
Geschichte der Verehrung Mariens im 16. und 17. Jahrhundert. Freiburg 1910, 
beide im Register s. v. Schutzmantelbilder. Josef Sauer, Kunstwissenschaft- 
liches Jahrbuch der Görresgesellschaft Bd. 1 Augsburg 1928. S. 7.) 

® Der Unterschied von richten nach Recht und richten nach Gnade (Beyerle, 
a.a.0. S. 15) dürfte auch bei der Trennung von Rechtshof und Billigkeitshof eine 
Rolle gespielt haben. 

* Vgl. Thomas Summa Theol. 1% 28° quaest. 96, a6 und Suarez, De legibus 
etc. Ludguni 1613 Lib. VI, cap. 8. 
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Kirchenmitgliedes muß aber im Kirchenrecht insofern ein Raum 
zugestanden werden, als die kirchlichen Rechtsgebiete, z. B. das 
Gebot der Sonntagsheiligung oder der Osterkommunion auch pro 
foro conscientiae verpflichten. Eine moralische Rechtfertigung vor 
dem Gewissen hat natürlich in solchen Fällen auch für den äußeren 
Rechtsbereich Wirksamkeit. 


8 30. Die Anwendungsfälle der aequitas canonica. 


I. Was die Anwendungsfälle der aequitas betrifft, so dürfte 
die allgemeine Lehre! in der Theorie des Spaniers Suarez? den 
vollständigsten Ausdruck gefunden haben; die ae. can. ist nach 
seiner Lehre gestattet I. propter cavendum aliquid iniquum?, 
2. propter vitandam acerbam et iniustam obligationem, 3. propter 
coniectatam legislatoris voluntatem. Ae. tritt also auch ein, 
wenn man annehmen darf, daß der Gesetzgeber, wenn er des 
Falles gedacht hätte, eine Norm dafür geschaffen haben würde. 
Aus dem eben Ausgeführten in Verbindung mit der Forderung des 
contrarius defectus folgt, daß es höhere moralische Postulate sein 
müssen, die für die ae. streiten. Reine Utilitätsrücksichten genügen 
nicht. Iura quaesita genießen eher den Schutz der Epikie als iura 
acquirenda; doch ist auch für letztere in Fällen einer magna iactura, 
einer großen Gefahr oder bei Entgang eines großen Gewinnes ein 
Epikiefall gegeben (Alfons von Liguori). Es ist kontrovers,, ob es 
eine ae. gegen Naturrecht gibt. Hier werden zwei Dinge nicht aus- 
einandergehalten. Gegen dielexnaturalis, als Teil des geoffenbarten 
Sittengesetzes gibt es keine ae.; ist sie doch in diesem Sinne ein 
Ausfluß des göttlichen Wesens und somit frei von der mensch- 
licher Unvollkommenheit, die den Anlaß zur ae. gibt. Allein 


ı Linsenmann Lehrbuch der Moraltheologie S.80 spricht davon, daß Epikie 
nur in großem Rahmen angebracht sei; doch steht er mit dieser Lehre ziemlich 
allein. Gerson, seine Hauptquelle hat die Epikie doch auch analog gerade von 
den kleinen Verhältnissen auf den bedeutenden Anwendungsfall des Konzils über- 
tragen. Und wenn Th. Mejer aus den Epikiefällen besonders den Staatsstreich 
herausgreift, so kennt er doch daneben auch die Epikie im Alltag. 

2 De legibus etc. Lib. VI cap. 7. 

® Streng logisch gesehen gehört dieser Fall eigentlich nicht unter den Begriff 
der Epikie. Denn bei dieser wird ein Gesetz vorausgesetzt, das an sich verpflichten 
kann und verpflichtet, von dem nur aus inneren Gründen eximiert wird. Unge- 
rechte Gesetze dagegen vermögen überhaupt nicht zu verpflichten, eine Exemtion 
ist also überflüssig. Immerhin berühren sich die beiden Fälle und so hat diese 
kleine Inkonsequenz bei Suarez nicht viel zu besagen. 
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soweit das Naturrecht selbst in Wortformeln sich kleidet, ist es 
natürlich auch der Unvollkommenheit menschlicher Formu- 
lierungen in gewissem Sinne unterworfen und dann ist auch ae. 
gegen eine solche lex naturalis möglich. — Es ist ziemlich un- 
bestritten, daß es gegenüber leges irritantes keine ae. gibt. Dieser 
Satz heißt nichts anderes als: Billigkeitserwägungen vermögen ab- 
solute Nichtigkeit nicht zu heilen. Der Grund ist klar: ae. setzt 
immer einen gewissen dispositiven Charakter der Norm voraus. 


Il. So gestalten sich der herrschenden kanonistischen Theorie 
zufolge die Fälle, in welchen die ae. can. — man könnte sagen — 
ipso iure eintritt. Es sind materielle Gründe für die Anwendung 
der ae!. Dazu treten noch formale, deren Bedeutung freilich in 
der Vergangenheit liegt. Gewisse gerichtliche Verfahrensarten er- 
forderten ihrer Natur nach eine besonders ausgedehnte Anwendung 
der ae. can. Dazu zählt in erster Linie der summarische Prozeß, 
dem besonders die Clementina Saepe und die einschlägige Literatur 
eine Ausdeutung im Sinne der ae. gegeben haben. Es ist verständ- 
lich, daß ein Verfahren, welches mit den überfeinert komplizierten 
Prozeßformen brach und mit dem Prinzip möglichst einfacher und 
schleuniger Erledigung der Streitsachen arbeitete, Parteien und 
Richtern Gelegenheit gab, in das Materielle des Falles tiefer ein- 
zudringen und so die beste Basis für eine sachgemäße, billige Ent- 
scheidung bot. 


Auch der Fall der prorogierten Aequitätsjustiz im Schieds- 
gerichtsverfahren beruht auf verwandten Erwägungen. Der 
Schiedsrichter, meist durch formaljuristische Denkformen weniger 
behindert, spricht auch Recht im Geiste der Billigkeit. Übrigens 


ı Einen interessanten Spezialfall der ae. behandelt eine Studie Erwin 
Riezlers: Venirecontra factum proprium (Leipzig 1912). Zwar tritt der Zusammen- 
hang der ae. can. mit dem Rechtssatze, daß man sich nicht mit seinen eigenen 
Rechtshandlungen in Widerspruch setzen dürfe, nicht sehr deutlich hervor (die 
von Riezler S.40ff. angeführten Stellen weisen zunächst für die Kanonistik 
eine solche Verbindung direkt nicht auf); allein das ist nur Zufall, das Verbot des 
Venire contra factum proprium beruht tatsächlich auf Billigkeitserwägungen. Das 
zeigt sich schon im römischen Recht (Riezler S. 2), es zeigt sich nicht minder im 
gemeinen Recht, so bei Mornacius (Riezler S.20) und bei Lauterbach (Riezler 
S. 52). Eine Schöpfung der Equity ist in der Hauptsache das englische Recht des 
Estoppel (Riezler S. 60). Im heutigen deutschen Rechte findet das Venire contra 
factum proprium eine materielle Schranke an demBilligkeitsparagraphen 242 
BGB, eine formale Schranke an der ebenfalls aus Billigkeitsbedürfnissen er- 
wachsenen auch vom RG. anerkannten actio doli generalis (Riezler S. 132). 
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eignen dem schiedgerichtlichen Verfahren auch noch die Vorzüge 
des summarischen Prozesses: Beschleunigung und Zurückdrängung 
der Prozeßformalitäten. 


$ 31. Das Problem der ae. can. als Problem der 
Normenkollision. 


I. Für die rein positivistische Rechtsauffassung muß Wesen 
und Anwendungsmöglichkeit der ae. eigentlich ein Rätsel bleiben. 
Denn, wenn nur der Satz des geförmelten Rechts Geltung hat, 
wie kann dann der Billigkeit eine normative Kraft zukommen, 
die noch stärker ist als die des Rechts? 

Klar und eindeutig läßt sich das Problem auf dem Hinter- 
grunde katholischer Rechtsphilosophie für die ae. can. lösen. Wir 
müssen zu diesem Zwecke nochmals einige Grundanschauungen 
und historische Entwicklungslinien herausstellen. 

Nach der Auffasuung der katholischen Kirche besitzt der 
Mensch in der Synderesis die großen Prinzipien der Moral und des 
Naturrechts in allgemeinster Form immanent und unverwirrbar!. 
Im einzelnen Falle weist ihm die conscientia an, was er zu tun 
habe. Die conscientia spielt nun auch im Recht eine Rolle. So 
erkennt Augustinus in Sermo 355 — als c 43, C 17, qu 4 in das De- 
cretum Gratiani übergegangen — eine Rückgabepflicht in foro 
poli, also in conscientia an?. 

Inc 1 und 3 in VI® 2, 14 wird dem Richter verboten, contra 
conscientiam ein Urteil zu sprechen. Aus Petrus de Ferrariis 
Practica aurea® ergibt sich, daß dem 13. und 14. Jahrhundert 
der Begriff einer Entscheidung secundum conscientiam — nach 
dem ganzen Zusammenhang bei Ferrariis kann es sich nur um eine 
Billigkeitsentscheidung handeln — geläufig war. Die Summa An- 
gelica streift das Problem des Zusammenhangs von ae. und con- 
scientia®. Gestützt auf Gersons begriffliche Ausführungen? un- 


1 Robert Leiber, Name und Begriff der Synteresis in der mittelalter- 
lichen Scholastik, Philosophisches Jahrbuch der Görresgesellschaft Bd. 25 (1912) 
S. 372 ff., ergänzt durch einen Aufsatz von Adolf Dyroffebenda S. 487 ;, J. He- 
bing, Über conscientia und conservatio im philosophischen Sinne bei den Römern, 
Phil. Jahrb. der Görresgesellschaft Bd. 35 (1922) S. 136 ff., 215 ff., 301 ff. 

2 Siehe oben S. 59. 

3 Coloniae, 1576 p. 63 n. 17; vgl. oben S. 70 f. 

* Hagenau 1509, p.51; vgl. oben S. 72. 

5 Opera omnia Antwerpiae 1706, I p. 398 s. 
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ternimmt es Seyniarmayne!, seine Theorie von der englischen 
equity ganz auf der Lehre von der conscientia aufzubauen. Auch 
Oldendorp in seinem Werkchen über die Billigkeit widmet der 
Frage der „conscientia‘‘ größte Aufmerksamkeit. 


Doch was soll die conscientia in der Lehre von der ae. can.? 
Die lex humana verpflichtet an sich in foro utroque, soweit sie 
nicht dem göttlichen Gesetze widerspricht. Allein trotz des Man- 
gels oder der juristischen Bedenklichkeit einer Obligation kann 
eine Verpflichtung bestehen in foro conscientiae. Da es sich 
dann nicht um eine obligatio civilis handelt, sondern um eine Ver- 
pflichtung aus Naturrecht, so trägt sie mit Recht den Namen ob- 
ligatio naturalis. Die ae. can. nun stellt, wie wir gesehen haben, 
eine obligatio naturalis in den Wirkungen der obligatiocivilisgleich®. 


Daß die conscientia selbstverständlich die Grundlage der 
Epikie in der Moraltheologie ist, braucht hier nicht weiter aus- 
geführt zu werden‘. 

Fassen wir nun die aus der Geschichte der ae. can. uns ge- 
wordenen Einsichten unter dem Gesichtspunkt der tragenden 
Idee zusammen, so ergibt sich: die Billigkeit im kanonischen 
Recht erscheint auf die conscientia, auf die Trägerin der Prinzipien 
des natürlichen Sitten- und Rechtsgesetzes basiert. Die For- 
derungen dieses Naturrechts werden mit Hilfe der ae. can. aus dem 
forum internum auf das forum externum projiziert und in diesem 
durchgeführt. 


1 Dialogus de fundamentis legum Angliae et de conscientia, London 1604, 
cap. 13. und 14; vgl. oben S. 157. 

2 Wat byllik und recht is, eine korte erklerung, veröffentlicht vonA.Freybe, 
a.a.0. S. 112. (S. 106 Anm. 2.) 

8 Noch Kant sieht in den unvollkommenen Verpflichtungen das Wesen der 
Billigkeit beschlossen (Rümelin, Die Billigkeit im Recht S. 7). Tuschus erklärt 
in seinen Conclusiones (Concl. 311 Nr. 8), wo immer eine Naturalobligation ent- 
standen sei, sei die ae. mit im Spiele. Für Molina wird die Spielschuld, die ja 
Naturalobligation ist, ex aequitate geschuldet (De iustitia et iure, Lib. II Disp. 
515). Besonders deutlich zeigt sich der Zusammenhang bei den pacta, denen das 
kanonische Recht im Gegensatz zum Zivilrecht eine actio zubilligt (c. 1. X 1, 35). 
Es macht sie also aus pacta nuda zu pacta vestita, d.h. zu aktionsbekleideten 
Verträgen. 

* Auch die Moraltheologie kann ja der Epikie nicht entraten. Zwar besitzt 
sie in den verschiedenen Moralsystemen ein Mittel, um in den meisten Fällen Zweifel 
über die moralische Verpflichtungskraft einer Norm in praktische Gewißheit auf- 
zulösen (Haring, a.a.O. S.588); aber trotzdem bleibt ein Rest von ungelösten 
Fragen, in welchen die Epikie helfen muß. 
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Die Handhabung der ae. can. ist die Methode, dem Idealrecht 
(= Naturrecht) neben und über das positive Recht hinaus Geltung 
zu verschaffen. 

II. Wenn man einen Rechtswert nur in der positiven Satzung 
sieht, kann man eigentlich, wo infolge einer Bestimmung Billig- 
keit zur Anwendung zu bringen ist, rechtslogisch nicht anders vor- 
gehen, als daß man — scheinbar — die Bedürfnisse des Faktischen 
zur Norm erhebt. Und das ist ein rechtsphilosophischer Widersinn. 
Denn das Faktische ist ein Sein, kein Sollen. Und es bleibt dann 
unverständlich, wie dieses Sein über das Sollen hinaus normativ 
wirken kann. 

Schon Aristoteles hat dieses Problem gesehen; er glaubte aller- 
dings, wo die Norm infolge ihrer Allgemeinheit sich als ungenügend 
erwies, nicht einen Mangel der Norm, sondern ein &udpmua Tod 
rp&yuaroc, einen „Fehler des Geschehens‘ sehen zu sollen. Eine 
Lebenserscheinung aber an sich ist dem Werturteile, das in dem 
Worte &uspmua« liegt, überhaupt nicht zugänglich; das Sein ist 
als solches weder vollkommen, noch unvollkommen, es ist. Erst 
das Werturteil, welches von einem Seinsollen ausgeht, versieht das 
Faktische mit einem Wertvorzeichen. In den Fällen der ae. liegt 
es nun so, daß die generalisierende Norm ein falsches Werturteil 
abgegeben, eine unrichtige Urteilsnorm ausgesprochen hat. Das 
“ukormua, der Fehler liegt also doch auf Seiten der Norm. Als 
Norm an sich, als Bestandteil der positiven Rechtsordnung ist 
auch sie einer Kritik nicht zugänglich. Vom transzendenten Stand- 
punkte des „richtigen Rechtes‘ aus aber unterliegt sie ständig der 
Kritik, wenn sie den Anforderungen der materiellen Gerechtigkeit 
nicht entspricht. Wenn nun eine ungenügende Formulierung eine 
allzu weite Ausdehnung der Normenwirkung, ein deficere legis 
propter universalitatem zur Folge hat, so ist das gleichgültig, so- 
fern der von dieser Norm in Anspruch genommene Normenraum 
nicht gleichzeitig von einer anderen Norm erfaßt werden will; 
das ist der Fall des defectus negativus. Im andern Falle, wenn die 
eine Norm, hier also, die lex humana, in einen Normenraum ein- 
greift, der bereits von der lex naturalis erfaßt ist, kommt es zu 
einer Kollision der beiden Normen. Das willesbesagen, wenn 
die kanonistische Doktrin als Voraussetzung der Epikie den con- 
trarius defectus fordert. In diesem Widerstreite der Normen ent- 
scheidet nun die ae. can. und bei der schon erwähnten Höher- 
wertigkeit der lex naturalis kann es nicht zweifelhaft sein, welche 
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Norm hier obsiegen muß. So wird klar, daß die Entscheidung ex 
aequitate canonica notwendig eine Entscheidung aus dem Geiste 
des Naturrechts sein muß. 


Auch im Falle der ae. erhebt sich also nicht Faktisches über 
die Norm, sondern die höhere Norm schaltet die niedere aus oder 
ergänzt sie. 

Und wenn wir nun eine schon oben (Teil III) angedeutete Frage 
aufgreifen, ob nämlich die ae. can. etwas Formales oder etwas 
Inhalterfülltes darstelle, so hat die Antwort in dem Sinne zu er- 
folgen, daß die ae. can., wie alles Rechtliche, ein Formal-Materiales 
ist. Gewiß die Anwendung der Billigkeitssätze ist ein formalju- 
ristischer Vorgang, eine Methode der Beilegung einer Normen- 
kollision!. Aber der Gedanke der materiellen Gerechtigkeit, der 
als Anstoß vor der Aequitas-Anwendung liegt, bestimmt diese 
auch hinsichtlich ihrer Zielrichtung und steht, in Realität um- 
gesetzt, an ihrem Ende. Ohne Naturrecht keine ae. can., in ihrer 
Dynamik vereinigt sich Formales und Materielles zur höheren 
Einheit. 


Ill. Auf dem überreichen Material aufbauend, das uns die 
historische Entwicklung der ae. can. in Theorie und Praxis darbot, 
haben wir die bisher in der Literatur nicht vertretene Auffassung 
von der ae. als ein Normenkollisionsproblem entwickelt. Nun ist 
die Billigkeit aber keineswegs etwas dem kanonischen Rechte 
oder seiner Entwicklung spezifisch Eigenes; ‚der Gegensatz und 
die Gegenseitigkeit von Recht und Billigkeit ist über die Zufällig- 
keit und Einmaligkeit einer einzelnen Rechtsordnung erhaben?.“ 
Selbst wenn man zugeben muß, daß die kanonistische Billigkeits- 
entwicklung besonders charakteristische Züge aufweist, so wäre 
es doch einseitig gewesen, diese Grundauffassung der ae. als 
Normenkollisionsproblem unbekümmert um die Ergebnisse des 
neueren rechtsphilosophischen Denkens aufzustellen. Mit den 
reinen Rechtspositivisten freilich wird es schwer sein, sich in dieser 
Frage auf der Basis der von uns vorgeschlagenen Anschauung zu 
einigen; wo immmer aber in der Rechtsphilosophie außer der 


! Zur Frage der Normenkollision in kanonischen Recht vgl. man unsere — 
freilich noch des Ausbaues bedürftige — Skizze in der Literarischen Beilage der 
Augsburger Postzeitung 1928 Nr. 7 (18. Februar), zu der wir durch die Studie von 
Eugenio Pacelli, La personalitä e la territorialitä delle leggi specialmente nel 
diritto canonico (Roma 1912) angeregt wurden. 

2 Binder, Philosophie des Rechts, S. 405. 
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positiven Satzung noch das Bestehen eines auf Durchsetzung hin- 
drängenden idealen Rechts anerkannt wird — man darf hier be- 
sonders die Namen Stammler, Binder, v. Beling, Kohler 
nennen — ist die grundlegende Gemeinsamkeit schon gegeben. 
Ob man die höhere Norm dann mit der Theorie der katholischen 
Rechtsphilosophie als Naturrecht, oder mit Stammler als rich- 
tiges Recht oder mit anderen Namen bezeichnet, ist dann eine se- 
kundäre Frage, besonders wenn man sich vergegenwärtigt, daß 
auch das katholische Naturrecht nichts anderes enthält, als 
die moralischen Anforderungen der höheren Gerechtigkeit und daß 
es weit entfernt ist, einen rationalistischen Vernunftsrechtskodex 
aufstellen zu wollen!. 

IV. Das beste Kriterium für die Richtigkeit jener rechtphilo- 
sophischen Lösung, wonach die Billigkeit bestimmt ist, dem 
Ideal einer höheren Gerechtigkeit und nicht nur den zufälligen 
Zweckmäßigkeiten eines Einzelfalls gegenüber der geformten 
Satzung zum Siege zu verhelfen, liegt aber darin, daß nur so die 
gewaltige Bedeutung aller ae. für die Geschichte des europäischen 
Rechts erklärt werden kann. Maggiore nennt die Billigkeit 
treffend ‚la coscienza storica del diritto“. Und Binder hat mit 
Recht darauf hingewiesen, daß der Prozeß, in dem die Billigkeit 
sich zur Richterin über die Gerechtigkeit erhebt, niemals zu Ende 
geht?. Sobald nämlich die Forderungen der ae. sich als ae. scripta 
in einer positiven Norm verkörpern, — und die Billigkeit hat ja 
immer die Tendenz, positives Recht zu werden, unterliegen auch 
sie wieder der Kritik vom Standpunkt der höheren Gerechtigkeit, 
der Billigkeit. 

Bei dieser Sachlage kann man sehr wohl mit Binder Recht 
und Billigkeit als These und Antithese einander gegenüberstellen, 
die bestimmt sind, im unendlichen dialektischen Prozeß der Rechts- 
entwicklung sich zur höheren Synthese des billigen Rechts zu 
verbinden?,. 

Und wenn irgendwo, so dürfen wir hier in der Entwicklungs- 
geschichte der ae. can. auch die pragmatische Lösung erblicken, 

ı Ein Unterschied wird ja immer zwischen der Auffassung der katholischen 
Rechtsphilosophie und anderen Auffassungen bleiben; das katholische Naturrecht 
kann und muß infolge seiner metaphysischen Begründung als objektive Norm 
gelten, während das Idealrecht anderer Auffassungen erst aus der Sphäre der 
Sittlichkeit der Sphäre des Rechts zustrebt. 


2 Binder, 24.2.0. S. 407. 
® Binder, ebenda. 
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die neuestens als Synthese von statischem und dynamischem 
Rechtsdenken gefordert wird!. Der Weg, den die ae. can. zurück- 
gelegt hat, war ebenso weit entfernt von einer starren, rein 
statischen Buchstabenjurisprudenz, wie von einer sich in uto- 
pischen Rechtsidealen verpuffenden Rechtsdynamik. In freier, 
schöpferischer Tat haben die Theoretiker und Praktiker der 
ae. can., den Geboten der Stunde gehorchend, ihre große Arbeit 
für die europäische Rechtsentwicklung geleistet?., 


ı Wilhelm Glungler, Rechtsschöpfung und Rechtsgestaltung, 3. Aufl., 
München 1930. Diese Studie zur Rechtspolitik versucht, einen Weg zu zeigen, 
um die Statik und Dynamik im Rechtsleben — bekanntlich zwei Begriffe, die 
seit dem 2. Bande von Oswald Spenglers Untergang des Abendlandes das 
rechtsphilosophische Denken außerordentlich beschäftigt haben — zur höheren 
Harmonie zu bringen. 

2 Hier müssen wir noch auf einen Gedanken aus der eben erst erschienenen 
Sittlichen Rechtslehre von Emil Erich Hölscher (München 1930) hinweisen. 
Hölscher vertritt, indem er das natürliche Sittengesetz als Potenz und das 
positive Recht als Funktion sich gegenüberstellt, die Auffassung, daß gerade 
das Kirchenrecht berufen sei, die Brücke zwischen dem Potentiellen und 
Funktionellen zu bilden, also „dem sichtbaren, aber toten positiven Satz den 
unsichtbaren, aber lebendigen Lebensinhalt einzuflößen‘‘ (Bd. II, S. 136). 
Dieser kühne Gedanke, der das vielfach vernachlässigte Kirchenrecht geradezu 
zum Muster positiven Rechtes macht, darf hier umso weniger unerwähnt 
bleiben, als ja gerade die ae. can. historisch das Mittel gewesen ist, um die 
Potenz des Naturrechts in lebendige funktionierende Norm zu verwandeln. 
Wir können also auf Grund unserer historischen Studien den rechtsphiloso- 
phisch gemeinten Sätzen Hölschers nur zustimmen. 


Wohlhaupter, Aequitas canonica. 13 


Nachträge und Ergänzungen. 


Zu $1, S.15.— Von den neuseten Auseinandersetzungen mit 
Rudolf Sohm — die ältere Literatur besonders bei Wilhelm Kahl, 
Lehrsystem des Kirchenrechts und der Kirchenpolitik, Freiburg- 
Leipzig 1894, S.70ff., und bei Ulrich Stutz, Kirchenrecht? in 
Kohler-Holtzendorffs Enzyklopädie der Rechtswissenschaft? (1914) 
V,5S.390ff.— vgl. Walter Schönfeld in der Besprechung von 
Arthur Dempf, Sacrum Imperium, ZRG® 19 (1930) S.384; Emil 
Erich Hölscher, Sittliche Rechtslehre, München 1930, Bd. II S. 78 ff. 

Zu S. 24, Anm. 1. — Vgl. auch E. J. Bekker, Über die 
römische und die moderne Aequitas, Jahrbuch der internationalen 
Vereinigung für vergleichende Rechtswissenschaft und Volkswirt- 
schaftsiehre, I (1895) S. 337 ff. 

Zu $7, S.42, Anm.2.— Zur Lehre von den verfassungsrecht- 
lichen Grundauffassungen des Mittelalters vgl. auch Otto von Gierke, 
Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen Staats- 
theorien, 4. Ausg., Breslau 1929, S. 76 ff. 

Zu 87, (2), S.46, Anm. 3. — Über Algerus von Lüttich vgl. auch 
Hermann Hüffer, Beiträge zur Geschichte der Quellen des Kirchen- 
rechts und des römischen Rechts im Mittelalter, Münster 1862. 

Zu 88, S.48, Anm. 3. — Mehrfachen Aufschluß über die frühen 
italienischen Rechtsschulen mit reicher Angabe besonders der itali- 
enischen Literatur bietet jetzt Enrico Bestain der unter der Leitung 
von Pasquale del Giudice veröffentlichten Storia del diritto italiano, 
Milano 1925, I, 1 p. 339 ss. und I, 2 p. 772ss. Einige sehr gute Be- 
merkungen über die Rolle, welche die ae. in jener Zeit spielt, finden 
sich in dem Kapitel über das justinianeische Recht als gemeines Recht 
(I, 1 p. 401 ss., besonders p. 407 ss). Dort führt Besta aus: Die Hin- 
neigung zum Naturrecht und zur naturalis aequitas habe für den mittel- 
alterlichen Menschen eine Notwendigkeit bedeutet; freilich hätten die 
älteren Juristen, im Gegensatz zu den späteren, diesen Begriffen einen 
mehr objektiven Inhalt gegeben. Nach scholastischer Lehre hatte der 
Sündenfall auch zur Folge, daß die Grundsätze des reinen, unverdor- 
benen, Gott entstammenden jus primaevum im positiven Recht nur 
mehr unvollkommen durchgeführt werden konnten. Dem unzuläng- 
lichen menschlichen Recht gegenüber wurde die ae. zum Maßstab 
des Gerechten; sie stellt sich als ein Mittelglied zwischen dem abstrak- 
ten Naturrecht und dem positiven Recht dar. — Über die Rolle der 
ae. in der Zeit um Irnerius vgl. auch E. Meynial, Novelle Revue 
historique de droit frangais et &tranger, XXI (1897) p. 352 s. 
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Zu $ 10, S. 67. — Herr Geheimrat Eichmann hatte die Güte, mich 
auf ein Werk von Laborantis aufmerksam zu machen, dessen Titel 
bald mit De iustitia et iusto, bald mit De aequo et iusto angegeben 
wird (die Ausgabe von Siragusa, Palermo 1886, ist mir leider nicht 
zugänglich gewesen). Über Laborantis vgl. Besta in Storia del diritto 
italiano, I,2, p.818 und v. Schulte, Geschichte der Quellen und 
Literatur des kanonischen Rechts I, S. 148 f. 

Zu $ 11, S.72, Anm. 5. — Zu dem Werk von Gäl über Raimund 
von Wiener-Neustadt vgl. die Besprechung von Landsbergin ZRG2 47 
(1927) S.821 ff. und meine Besprechung in Kritische Vierteljahrs- 
schrift für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (München) 3. Folge, 
XXIV (1930) S. 114 ff. 

Zu $ 11 (III) S. 75. — Über die Differenz-Literatur vgl. auch 
Besta, Storia del diritto italiano I, 2 p. 899. Ob die Concordia utri- 
usque juris des Bologneser Professors Pascipovero (13. Jhdt.) auch in 
diese Gruppe gehört, konnte ich nicht feststellen (vgl. Besta I,2p.831). 

Zu 813, S.83. — Aus der außerordentlich reichen Literatur zur 
konziliären Bewegung muß hier noch einiges nachgetragen werden. 
Wir nennen vor allem das große Quellenwerk Acta Concilii Constan- 
tiensis, hsg. von Heinrich Finke, Münster, I (1896), II—IV (1923 ff.); 
ferner an Literatur: Alfred Zimmermann, Die kirchlichen Ver- 
fassungskämpfe im 15. Jahrhundert, Breslau 1882; Franz Bliemetz- 
rieder, Das Generalkonzil im großen abendländischen Schisma, Pader- 
born 1904; Ders., Literarische Polemik zu Beginn des großen abend- 
ländischen Schismas, Wien-Leipzig 1910 (= Bd. I der Publikationen 
des österreichischen historischen Instituts zu Rom); Andreas Posch, 
Die Concordantia catholica des Nikolaus von Cusa, Paderborn 1930. 
Auch an O. v. Gierkes Johannes Althusius und die Entwickiung der 
naturrechtlichen Staatstheorien, Breslau 1929, darf man natürlich in 
diesem Zusammenhang nicht vorübergehen (vgl. besonders S. 123 ff. 
dortselbst). | 

Diese Werke lassen die bedeutsame Rolle, welche die Epikie in 
der Literatur der konziliären Bewegung spielt, deutlich hervortreten, 
freilich teilweise in übertriebener Form, wie z.B. Zimmermann, 
a.a.0. 5.8; gegen dessen Behauptung, kein Gesetz. kein Staat sei 
mehr sicher gewesen, wenn diese Lehre allgemeine Anerkennung ge- 
funden hätte, hat Bliemetzrieder, Generalkonzil S. 318 mit Recht 
Einspruch erhoben. 

Nach den neuesten Feststellungen von Posch (a.a. O., S. 38 ff., 
besonders S. 42) scheint Guilelmus Durandus der erste gewesen zu 
sein, der den Gedanken der Epikie im Zusammenhang der Kirchen- 
reform würdigte. Als Hauptvertreter der Epikie im Kampfe um das 
Konzil treten immer mehr Konrad von Gelnhausen und Heinrich von 
Langenstein hervor (vgl. Bliemetzrieder, Generalkonzil S.58, 70, 
74, 94, und Posch, S. 46 ff. bes. S. 48, Anm. 5). Dabei verdanken wir 
besonders Bliemetzrieder einige sehr treffende Bemerkungen, so 
besonders über den Unterschied in der Methode des an das Recht 
seiner Zeit anknüpfenden Kanonisten Konrad von Gelnhausen und 

13° 
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des naturgemäß in seinen Spekulationen viel freieren Philosophen und 
Theologen Heinrich von Langenstein. „Konrad steht auf dem Stand- 
punkt des Rechtes seiner Zeit und frägt: Wie ist ein Konzil möglich ? 
Gegenüber den entgegenstehenden Satzungen des positiven Rechts 
greift er zum Aushilfsmittel der Epikie. Heinrich aber ging weiter; 
da es sich um Papst und Konzil handelte, frägt er nach der Entstehung 
der betreffenden Rechtsverhältnisse und von diesem radikalen ur- 
sprünglichen Zustande aus will er die Lösung der Schwierigkeiten 
finden‘ (Literarische Polemik, S.71*f.). Ferner wendet sich Blie- 
metzrieder (Generalkonzil S. 70, Anm. 1) mit zutreffenden Gründen 
gegen die These Harings (Die Lehre von der Epikie, Theologisch- 
praktische Quartalsschrift, Linz 1899, S. 800, Anm. 17), daß mit der 
Epikie in der in Frage kommenden Zeit Mißbrauch getrieben worden sei. 

Über die Epikie bei Zabarella De schismate sui temporis, geschrie- 
ben zwischen 1401 und 1408 vgl. Posch, a.a.0.S.51, über die Rolle, 
welche die Epikie bei den Pariser Theologen, besonders bei Gerson, 
spielt, vgl. auch Bliemetzrieder, Generalkonzil, S. 256, wobei aber 
wieder treffend darauf hingewiesen wird (S. 262), daß Gerson zur 
Vorsicht nahmte. 

Auch der große Nikolaus Cusanus hat sich in seiner Concordantia 
catholica dem Einfluß dieser Lehre nicht entziehen können und wollen 
(vgl. z.B. Concordantia II, 20; Ausgabe von Gerhard Kallen, 
Bonn 1928, fol. XXXV v’; vgl.auch Posch, S.55 und 92f.). Stark 
naturrechtlich eingestellt, ein entschiedener Vertreter der konziliären 
Theorie, hat Cusanus an der Entfaltung der Epikie-Lehre erheblichen 
Anteil genommen. Er erkennt übrigens unter normalen Verhältnissen 
den Papst und den Kaiser als Träger der Epikie an (Concordantia II, 20 
und III, Proemium, Kallen fol. XXXV vPs. und fol. Lv’; Posch, 
a.2.0. S. 134, 145, 177). Am Schlusse der Concordantia spricht Cu- 
sanus in prachtvollen Worten den Wunsch aus, es möge ein Feuer die 
Ungerechtigkeit verzehren, es möge die aequitas legalis in das deutsche 
Reich zurückkehren und die Macht des Reiches in neuem Glanze er- 
strahlen lassen (Kallen, fol. LXXVI v®). 

Zu 820, S. 125, Anm. 1. — Vgl. ferner Francois Geny, Methode 
d’interpretation et sources en droit prive& positif, zum erstenmal er- 
schienen Paris 1898, 2. ed. Paris 1919, besonders Tom. II, p. 109 ss., 
und Henri de Page, L’interpretation des lois, Bruxelles-Paris 1925, 
Tom. I, p.76ss. — Walther Burckhardt, Die Lücken des Gesetzes 
und die Gesetzesauslegung, Bern 1925. 

Zu $21, S. 137. — In den A. Ap. S. V (1913) p. 34 ss. ist ein Be- 
scheid der Congregatio Concilii in einer Causa Bismarckiensis wieder- 
gegeben. Es handelte sich um folgenden Fall. Die Rota hatte ausge- 
sprochen, daß der Eid für die Rechtswirksamkeit der Inkardination 
eines Priesters in einer Diözese notwendig sei. Nun gab es aber gerade 
in den Vereinigten Staaten viele Priester, die diesen Eid nicht geleistet 
hatten; es handelte sich dabei teilweise um Priester, welche aus Diö- 
zesen, Wo Überfluß an Seelsorgern herrschte, in andere Diözesen ent- 
lassen worden waren. Der Bischof von Bismarck fragte nun an, ob 
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diese Aushilfspriester, die den Eid nicht geleistet hätten, ohne weiteres 
wieder zurückgeschickt werden dürfen und ob der erste Bischof sie 
wieder aufzunehmen habe. Darauf erwiderte die Konzilskongregation: 
„Res...videtur decidenda non spectato tantum jure stricto, sed etiam 
secundum naturalem et canonicam aequitatem‘‘ — und gerade der 
Gedanke der aequitas fordere, daß, wer den guten Tropfen habe, auch 
den bösen haben solle. Wenn also auch dem Bischof, in dessen Diözese 
die Priester verwendet worden waren, an sich nach strengem Recht 
die Möglichkeit gegeben sei, die Priester zurückzuschicken, so dürfe 
das doch nicht willkürlich geschehen, sondern unter Berücksichtigung 
der naturalis et canonica aequitas. 

Zu $22, S. 147, Anm. 3. — Unter den Kräften, welche ganz be- 
stimmend auf die französische Rechtsentwicklung seit frühester Zeit 
Einfluß genommen haben, erkennt das ältere aber noch immer lesens- 
werte Buch von G. d’Espinay, De l’influence du droit canonique 
sur la legislation frangaise, Toulouse 1856, mit in erster Linie auch 
die aequitas an; vgl. die Zusammenfassung der Ergebnisse des Verfas- 
sers p. 297 ss. Als besonderes Verdienst der aequitas canonica wertet 
d’Espinay besonders die Lösung des Vertragsrechtes aus den alten 
Formfesseln, die Umbildung der germanischen Eigentums- und Ver- 
jährungslehre und die Umgestaltung des gesamten Prozeßwesens 
(l.c. p.209s.). Die teilweise Umbildung des kontumazialen zum 
eremodizialen Versäumnisverfahren, die wohl auch gewissen Billig- 
keitstendenzen entspricht, führt Heinrich Mitteis, Studien zur 
Geschichte des Versäumnisurteils, bes. im französischen Recht ZRG? 42 
(1921) S. 212 ff. mit auch auf kanonische Einflüsse zurück. Man vgl. 
auch Mitteis’ Studie: Beaumanoir und die geistliche Gerichtsbarkeit 
ZRG®4 (1914) S. 263 ff. 

Zu 825, S. 160, Anm. 1. — Mehrfache Bereicherung hat auch 
die Literatur über die aequitas im neuen C JC erfahren. Eine ausführ- 
liche Darstellung enthält P..Gommarus Michiels, Normae genera- 
les juris canonici, Lublin 1929, Tom. I, p. 433 bis 442, und 470 ss. (vgl. 
auch die Besprechung von Hilling, Archiv für katholisches Kirchen- 
recht 110 (1930) S. 290 ff.). Michiels behandelt die ae. unter den sub- 
sidiären Regeln der Interpretation und unterscheidet: 

1. aequitas in legis constitutione et interpretatione servanda. 
Dabei geht er aus von dem Satze, daß ein Kirchengesetz objektiv in 
sich billig sei; es sei aber immer auch cum aequitate auszulegen. 

2. aequitas servanda in legis interpretatione concreta; in diesem 
Sinne sei die ae. nichts anderes als die Würdigung der speziellen und 
individuellen Umstände des Falles und entspringe der Epikie als gei- 
stiger Grundhaltung (virtus).. Worauf es dem Verfasser mit dieser 
Unterscheidung ankommt, sieht man p. 441, wo er die Frage aufwirft, 
ob die Epikie in diesem Sinne eine Auslegung des gesetzgeberischen 
Willens sei. Er verneint das im Gegensatz zu einer sehr verbreiteten 
Anschauung und sagt ganz richtig, daß die Epikie sich nicht auf einen 
vermuteten Willen des Gesetzgebers stütze, sondern auf die höheren 
Prinzipien des Naturrechts. Zu erwähnen wäre noch, daß Michiels 


— 198 — 


p. 472, Anm. I gegen die von d’Angelo behauptete Verschiedenheit 
von ae. can. und ae. naturalis im CJC Bedenken anmeldet. 

Nichts Neues bot Augustine, A commentary in the new Code of 
Canon law, 5, ed., St. Louis-London 1926, Vol. I p. 100. 

Trotz der Aequitasstellen des neuen C JC steht J. Baptist Säg- 
müller auch in der neuesten 4. Auflage seines Lehrbuches des katho- 
lischen Kirchenrechts, Bd. I, S. 187f. (vgl. auch die Literaturnoten 
S. 454) immer noch auf dem Standpunkt, daß die Epikie, die er übri- 
gens u. E. nicht zutreffend definiert, dem Rechte unbekannt sei. 


Literatur-Register. 


Vorbemerkungen. Dieses Register ist so. angelegt, daß daraus das jeweils 
erste genaue Zitat ersehen werden kann. Mit seiner Hilfe wird es möglich 
sein, die abgekürzten Zitate aufzulösen. 

Die antike, mittelalterliche und neuzeitliche (bis ca. 1850) Literatur, die sich 
im Rahmen unserer Untersuchung als Quelle darstellt, ist jedoch hier nicht 
aufgeführt. Diese Werke sind unter dem Namen ihrer Autoren im Sachregister 
aufzufinden. 

Die großen Ziffern bezeichnen die Seiten, die kleinen die Anmerkungen. 
Anmerkungen, die infolge Platzmangels auf einer anderen Seite fortgesetzt 
werden mußten, sind nur mit der Anfangsseite zitiert. 

N vor der Ziffer bedeutet Hinweis auf den Nachtrag (S. 194 ff.). 
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A.A.S. = Acta Apostolicae Sedis. 

A.S.S. = Acta Sanctae Sedis. 

Das Corpus juris civilis und Corpus iuris canonici sind in üb- 
licher Weise abgekürzt. 

Migne PL = Patrologia Latina ed. Migne. 

Migne PG = Patrologia Graeca ed. Migne. 

M.B. = Monumenta Boica. 
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